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INTRODUZIONE 
 
La tutela dell’interesse legittimo rappresenta il nucleo tipico della 
giurisdizione amministrativa e sta in un rapporto di alternatività rispetto alla 
tutela del diritto soggettivo, come si desume dall’art. 113 cost.: 
se l’uno è la pretesa alla legittimità dell’atto amministrativo, l’altro è la 
situazione riconosciuta ad un soggetto in ordine ad un bene tutelato dalla 
legge.
1
 
2
 
La distinzione alternativa tra diritto soggettivo e interesse legittimo ha un 
preciso valore pratico, poiché indica il giudice competente a decidere sui 
conflitti insorgenti tra privati e pubblica: ora il giudice amministrativo, ora 
quello ordinario. 
Il giudice amministrativo è dunque il giudice “ordinario” degli interessi 
legittimi, sebbene alla giurisdizione generale su questi si affianchi la c.d. 
giurisdizione esclusiva e il sindacato in via incidentale di diritti soggettivi, 
nonché quella di merito circoscritta ai casi tassativamente previsti dalla legge 
Riguardo a questi ultimi si tratta dei ricorsi per il c.d. giudizio di 
ottemperanza, cioè per l’esecuzione del giudicato del giudice civile o del 
giudice amministrativo; di quelli contro i provvedimenti in materia di igiene 
dell’abitato e contro le ordinanze contingibili e urgenti del Sindaco; contro gli 
ordini di riduzione in pristino emanati dal Prefetto; contro i provvedimenti per 
la c.d. censura cinematografica. 
  Vi sono cioè delle ipotesi in cui il cittadino può rivolgersi al giudice 
amministrativo anche per tutelare diritti soggettivi, rispetto alle quali l’intera 
cognizione sulla materia è a questi riservata, con esclusione della giurisdizione 
dell’autorità giudiziaria ordinaria. 3 
                                                          
1
 A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 2008, pp. 175 ss 
2
 MONTESANO, Patrimonialità del danno e lesione di bene non patrimoniale in Riv. trim. 
dir. proc. civ., 1997, p. 277 
3
 AMICONI, Per un nuovo rapporto fra arbitrato e giurisdizione esclusiva in Riv. amm., 1996, 
p. 853 
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La giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ha invece carattere 
speciale, aggiuntivo e parallelo: 
speciale perché si riferisce esclusivamente alle fattispecie tassativamente 
individuate dal legislatore; aggiuntivo perché sono previsti poteri cognitivi e 
decisori ulteriori rispetto a quelli propri della giurisdizione di legittimità; 
parallelo perché la giurisdizione di merito ed esclusiva possono cumularsi in 
relazione alla singola fattispecie, dando vita ad una competenza esclusiva di 
merito. 
Alla giurisdizione esclusiva fa riferimento l’art. 103, comma 1 cost. che 
consente al giudice amministrativo di conoscere << anche delle controversie 
nelle quali si faccia questione di diritti soggettivi >> (Codice del processo 
amministrazione, art. 7, comma 5). 
4
 
La cognizione del giudice amministrativo può inoltre comportare un 
sindacato in via incidentale di diritti soggettivi, come stabilito con la riforma 
del 1923 che attribuì al Consiglio di Stato il potere di <<decidere tutte le 
questioni pregiudiziali od incidentali relative a diritti la cui risoluzione sia 
necessaria per pronunciare sulla questione principale di sua competenza. >> 
(art. 28, comma primo T.U. Consiglio di Stato e art. 8 legge Tar), con le sole 
eccezioni rappresentate dalle questioni concernenti lo stato e la capacità delle 
persone e dall’incidente di falso riservate al giudice ordinario.  
Prima che venisse istituita la IV Sezione del Consiglio di Stato l’unico 
rimedio generale previsto a tutela delle posizioni “altre” rispetto ai diritti 
soggettivi era il ricorso gerarchico, contemplato dalla legge 22 marzo 1865, n. 
2248, all. E per l’impugnazione dei provvedimenti amministrativi. 
La tutela giustiziale così apprestata agli interessi lesi da un non corretto 
esercizio del potere pubblico rimaneva però insufficiente. 
Ciò soprattutto a causa dell’incapacità dell’amministrazione di decidere in 
maniera imparziale, come denunciato da Spaventa nel suo celebre discorso di 
Bergamo sulla “Giustizia amministrativa” del 7 marzo 1880; oltre che per 
                                                          
4
 M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2013, p. 477 
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l’assenza del requisito dell’indipendenza e della terzietà dell’autorità 
amministrativa. 
5
 
Con l’introduzione del giudice amministrativo degli interessi legittimi venne 
così alla luce la giurisdizione amministrativa che, tuttavia, non ridusse 
l’importanza del ricorso gerarchico. Questo perché la legge istitutiva della IV 
sezione ammetteva il ricorso giurisdizionale solo nei confronti di atti definitivi, 
cioè di quei provvedimenti emessi dall’organo di grado più elevato competente 
in quella materia o dall’organo collocato al vertice della struttura gerarchica di 
un’Amministrazione. 
Il ricorso gerarchico diventava così tappa obbligata per la tutela 
giurisdizionale, con la sola eccezione degli atti già definitivi per natura o per 
legge.  
Per ricorrere al giudice amministrativo, infatti, ciascun cittadino aveva 
l’onere di esperire  i ricorsi amministrativi ordinari, proponendoli in più gradi 
così da percorrere tutta la scala gerarchica. Solo in questo modo era possibile 
ottenere una decisione che costituisse un provvedimento definitivo. 
A stabilirlo era l’art. 5 del T.U. n. 338 del 1934 che attribuiva la competenza 
a decidere il ricorso in gradi successivi, a tutti gli uffici sovraordinati dislocati 
lungo la scala gerarchica. 
Il sistema dei ricorsi gerarchici è stato profondamente modificato con il 
D.P.R. n. 1199/1971, integrato con la legge n. 1034/1971 istitutiva dei T.A.R. 
Una delle principali novità introdotte è rappresentata dall’ammissibilità di 
un unico grado del ricorso. È cioè ammessa un’unica istanza; dunque anche nei 
casi in cui i gradi della gerarchia siano più d’uno, il ricorso gerarchico è 
ammesso una volta sola. 
Ne consegue che se l’atto amministrativo da impugnare non è di per sé 
definitivo, la definitività si consegue dopo aver esperito solo un grado di 
ricorso amministrativo, anche se questo è stato proposto ad autorità rispetto alla 
quale sussistono ulteriori organi sovraordinati.  
                                                          
5
 A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa,Torino, 2008, p. 147 
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Se questo non accade l’unica impugnazione ammessa è il ricorso 
giurisdizionale, ma non il ricorso straordinario al Capo dello Stato.  
Il provvedimento amministrativo è altresì definitivo, ab origine, nel caso di 
atti così dichiarati per legge; emanati da organi collegiali; da autorità apicali; 
da autorità gerarchicamente “inferiori”, ma a cui la legge ha attribuito una 
competenza esclusiva; quelli impugnati con ricorso gerarchico non deciso nel 
termine di novanta giorni, per il c.d. silenzio-rigetto. Infine un atto è definitivo 
se, per le modalità concrete con cui è stato adottato o in relazione al 
procedimento seguito, deve escludersi l’ammissibilità del ricorso all’organo 
gerarchicamente sovraordinato. 
Dunque la definitività dei provvedimenti amministrativi si distingue in 
soggettiva se dipende dallo natura dell’organo, quando questo si trova al 
vertice della scala gerarchica; esplicita, ovvero per disposizione di legge; 
implicita se la definitività emerge implicitamente o dalla natura dell’organo 
(come nel caso degli organi collegiali) o per la qualità della competenza al 
medesimo attribuita. 
6
 
In conseguenza dell’eliminazione della definitività dell’atto, quale 
condizione necessaria per esperire il rimedio giurisdizionale, il ricorso 
gerarchico diventa un rimedio facoltativo, salvo che ai fini della deduzione di 
vizi di merito.
7
 
Ai sensi dell’art. 20 L. T.A.R. infatti, la mancata proposizione del ricorso 
gerarchico non preclude la proposizione del ricorso giurisdizionale 
amministrativo. 
Per effetto della facoltatività del ricorso gerarchico, può verificarsi 
un’ipotesi di concorrenza con il ricorso giurisdizionale, da risolversi con la 
prevalenza di quest’ultimo, considerate le maggiori garanzie da esso offerte 
alle parti. 
Può infatti accadere che il ricorso giurisdizionale sia proposto dallo stesso 
ricorrente in via gerarchica o da altro cointeressato.  
                                                          
6
 E. RAGANELLA, L. VALLA, La tutela giustiziale, Milano, 2007, p. 32 
7
 A. DE ROBERTO, P. M. TONINI, I ricorsi amministrativi, Milano, 1984, p. 83 
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Nel primo caso il ricorso gerarchico precedentemente proposto si intende 
implicitamente rinunciato; nel secondo caso il ricorso gerarchico diventa 
improcedibile, per cui l’autorità amministrativa adita in via gerarchica non può 
più decidere su di esso. 
8
  
Così si deduce dall’art. 20 della legge T.A.R. che inesattamente lo ritiene << 
escluso>>.  
Qualora si verifichi una tale situazione di concorso, l’Amministrazione ha 
l’onere di informare il ricorrente in via gerarchica della pendenza del ricorso 
giurisdizionale, così da consentirgli, nel termine di trenta giorni dalla 
comunicazione, di convertire il ricorso amministrativo in ricorso 
giurisdizionale, pur rimanendo fermi i motivi di impugnativa proposti in via 
gerarchica. 
9
  
Si tratta di una regola dal carattere generale, cioè che opera in relazione a 
ogni ricorso amministrativo – gerarchico, opposizione, ricorso atipici – avverso 
atti non definitivi. 
La ratio della regola generale della facoltatività è quella di << facilitare 
l’accesso alla giustizia e […] porre, quindi, il rimedio giurisdizionale in 
posizione di concorrenza e anzi, di prevalenza rispetto ai tradizionali strumenti 
di tutela amministrativa di tipo giustiziale.>> 
10
 
Il ricorso gerarchico si colloca dunque nel contesto della funzione 
amministrativa e non di quella giurisdizionale, in quanto diretto ad ottenere 
l’annullamento di un provvedimento amministrativo, o la sua riforma nel caso 
del ricorso gerarchico e del ricorso in opposizione, a tutela di interessi 
qualificati e quindi, di interessi legittimi o diritti soggettivi.  
Le differenze rispetto agli strumenti di tutela giurisdizionale emergono in 
termini di natura dell’atto conclusivo del procedimento, legittimazione attiva, 
caratteristiche e iter del processo, con particolare riguardo ai principi del 
contraddittorio e del dispositivo. 
                                                          
8
 Consiglio di Stato, II sez., 12 febbraio 1996, n. 88196 in C.S., 1008, II, 141 
9
  P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 
1982, p. 229 
10
 Cons. Stato, VI, sentenza 3 luglio 1981, n. 355 
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Legittimato attivo nel ricorso gerarchico è chi intende far valere un interesse 
legittimo o un diritto soggettivo e non anche interessi semplici e di fatto come 
gli interessi economici o materiali, o la mera aspettativa. 
Infine, quanto alla natura dell’atto emesso dall’autorità competente, si tratta 
di un provvedimento amministrativo, tradizionalmente ricompreso nella 
categoria delle decisioni amministrative, avendo i caratteri, la forma e 
l’efficacia di un atto di questa natura e non di quello giurisdizionale. 
Nella natura dell’atto con cui l’organo competente provvede sul ricorso 
amministrativo sta la giustificazione della distinzione tra la funzione giustiziale 
dell’Amministrazione e la funzione giurisdizionale. 11    
Nel ricorso gerarchico, a differenza di quanto è previsto nel procedimento 
giurisdizionale, il principio del contraddittorio non è pienamente garantito. 
12
 
Il ricorrente infatti non è tenuto a dare notizia del ricorso ai 
controinteressati, ai quali questo è comunicato dall’organo adito; né all’organo 
che ha emesso l’atto di primo grado, rispetto al quale non è prevista alcuna 
forma di contraddittorio, essendo l’interesse istituzionale dell’Amministrazione 
garantito dal ricorso all’organo sovraordinato a quello che ha emanato l’atto 
impugnato. 
Il mancato assolvimento delle iniziative prescritte è compensato 
dall’intervento spontaneo nel procedimento contenzioso dei cointeressati, come 
accade in sede giurisdizionale. 
Il principio del contraddittorio è poi compromesso dal non coinvolgimento 
dell’autorità emanante, poiché l’autorità decidente opera anche considerando le 
ragioni di questa. 
Così si è espresso il Consiglio di Stato fin dal 1952, dichiarando che    <<la 
decisione del ricorso non presuppone la instaurazione del contraddittorio con 
l’autorità emanante>>.13  
A giustificazione dell’esclusione di quest’ultima dal contraddittorio vi è 
l’opinione tradizionale per cui l’autorità sovraordinata opera non solo come 
                                                          
11
 BENVENUTI, Appunti di diritto amministrativo, Padova, 1959, pp. 39 ss. 
12
 A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa,Torino, 2008, p. 147 
13
 Sentenza Consiglio di Stato, I, 10 ottobre 1952, n. 824 
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autorità decidente, ma anche come parte in causa, facendo valere le ragioni 
dell’autorità dalla quale proviene il provvedimento impugnato. 
Ancora il contraddittorio si comprime per la previsione di un termine 
tassativo per la decisione, che impedisce di rinviare la definizione del 
procedimento all’esaurimento degli scambi di memorie fra le parti; per 
l’impossibilità per il ricorrente di replicare alle deduzioni dei controinteressati; 
per la peculiarità delle difese delle parti in quanto non dirette alle altre parti, 
ma esclusivamente all’autorità competente per la decisione; per la mancanza di 
prescrizione circa l’istituzione del fascicolo del ricorso gerarchico; per la 
previsione della possibilità per le parti di esaminare memorie e documenti 
acquisiti dall’Amministrazione come mera facoltà rimessa all’iniziativa delle 
parti; per la mancata previsione della tutela del diritto di difesa in caso di 
adempimenti istruttori. 
Per tali motivi si deve ammettere l’opinione tradizionale che afferma il 
carattere imperfetto del contraddittorio nel ricorso gerarchico la quale, tuttavia, 
non può giustificare la negazione del diritto del ricorrente o del 
controinteressato di accedere agli atti del procedimento promosso con ricorso 
gerarchico, ora estraendone copia, ora esaminandoli. 
Quanto al principio dispositivo, all’autorità competente è preclusa la 
possibilità di introdurre d’ufficio motivi diversi da quelli dedotti nel ricorso, 
dovendosi attenere a questi ultimi. L’esercizio dei poteri di annullamento 
d’ufficio può piuttosto essere sollecitato con la presentazione di esposti e 
denunce da parte di qualsiasi cittadino contro atti illegittimi o inopportuni. 
Per quanto riguarda la fase istruttoria, questa è soggetta ai limiti generali 
posti dall’art. 13. L. 689/1981 all’Amministrazione per l’esercizio dei suoi 
poteri istruttori. 
La norma non ammette i mezzi istruttori che incidono sui diritti 
costituzionalmente garantiti come le perquisizioni domiciliari e le ispezioni 
personali; né quelli che producono effetti incompatibili con i principi sul 
procedimento amministrativo, come l’interrogatorio formale e il giuramento. 
13 
 
Salvo questi limiti ed entro i confini delle questioni sollevate con il ricorso, 
l’Amministrazione può disporre tutti gli <<accertamenti utili ai fini della 
decisione >>, ai sensi dell’art. 4, comma 3, d.p.r. 1199/1971. 
L’onere della prova infatti è a carico esclusivo dell’amministrazione, senza 
che questa, secondo la tesi dominante, possa introdurre d’ufficio fatti diversi da 
quelli acquisiti nel procedimento concluso con l’atto impugnato o allegati nel 
ricorso gerarchico. 
L’istruzione va dunque condotta << con metodo inquisitorio […] – e 
pertanto – l’autorità […] può svolgere di propria iniziativa tutte le indagini e 
raccogliere tutti i pareri che ritenga opportuni.>> 
14
   
In questo senso si è pronunciato anche il Consiglio di Stato già nel 1972, 
secondo cui <<l’autorità decidente – in mancanza di una norma specifica che 
regoli l’attività istruttoria – può avvalersi di qualsiasi mezzo di indagine 
consentito dall’ordinamento per la formazione del suo convincimento>>. 15 
Rimane pur sempre il limite dei motivi allegati nel ricorso. Infatti, 
accogliere la tesi contraria significherebbe sminuire il carattere giustiziale del 
procedimento e creare confusione fra il potere dell’autorità amministrativa di 
decidere il ricorso – soggetto al principio della domanda – e quello di 
provvedere su una questione di amministrazione attiva – soggetto al principio 
inquisitorio previsto per i normali procedimenti amministrativi. 
16
    
                                                          
14
 A. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, XII, Napoli, 1982, p. 1081 
15
 Sentenza Consiglio di Stato, sez. V, 26 maggio 1972, n. 389; conforme: Consiglio di Stato 
28 ottobre 1966. 
16
 A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa,Torino, 2008, p.p. 158 - 159 
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CAPITOLO I 
 
LA TUTELA DEL CITTADINO NEI CONFRONTI DELLA 
P.A. 
 
 
1.QUADRO GENERALE DELLA GIURISDIZIONE AMMINISTRATIVA. 
Nella concezione originaria, successiva all’istituzione della Quarta sezione 
del Consiglio di Stato, il ricorso al giudice amministrativo si configurava come 
mezzo di impugnazione dell’atto amministrativo.  
Prima di allora, infatti, i ricorsi in via amministrativa rappresentavano il solo 
strumento per la tutela delle posizioni soggettive non tutelabili davanti al 
giudice ordinario e per ottenere l’annullamento dei provvedimenti 
amministrativi. 
Una più matura riflessione sui principi costituzionali ha determinato 
un’evoluzione nell’interpretazione della giurisdizione amministrativa, così da 
ricomprendere tra gli obiettivi del ricorso al Consiglio di Stato la garanzia 
dell’interesse legittimo. 
Questa, a norma dell’art. 103 cost. che attribuisce al giudice amministrativo 
la competenza generale nella tutela nei confronti della pubblica 
amministrazione degli interessi legittimi, rappresenta il nucleo tipico della 
giurisdizione amministrativa.
17
 
La giurisdizione di legittimità ha carattere generale, potendo il giudice 
amministrativo, indipendentemente da una norma esplicita di legge che lo 
preveda, conoscere di ogni controversia relativa alla legittimità di un atto che 
abbia leso un interesse legittimo.  
In particolare, il ricorso alla giurisdizione amministrativa è ammesso per 
violazione di legge, incompetenza ed eccesso di potere.  
                                                          
17
 A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 2008, pp. 175 ss 
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Le sole materie che fanno eccezione a questa regola generale sono quelle 
riservate alla giurisdizione speciale (Corte dei Conti, Tribunale superiore delle 
acque, Commissioni Tributarie). 
Al giudice amministrativo è consentito l’accertamento del fatto, purché il 
giudizio non si estenda alle valutazioni di merito dell’autorità amministrativa, 
come quella sulla scelta dei mezzi più idonei per il raggiungimento dei fini di 
pubblico interesse perseguiti dall’Amministrazione.18 
Questa infatti, come stabilito anche dalla giurisprudenza amministrativa, 
non rientra nei poteri attribuiti al giudice amministrativo nella giurisdizione 
generale di legittimità. 
19
 
La giurisdizione di legittimità del giudice amministrativo nella tutela degli 
interessi legittimi è simmetrica a quella del giudice ordinario nella tutela dei 
diritti soggettivi; né, ai sensi dell’art. 113 cost., può essere esclusa o limitata a 
particolari mezzi di impugnazione o a determinate categorie di atti.
20
 
La tutela degli interessi legittimi, già dalla legge Crispi del 1889 e dalla 
riforma del 1907 avviene secondo due diverse modalità: 
ora con la giurisdizione di legittimità che rappresenta l’ipotesi generale, ora 
con quella di merito, in alcune ipotesi particolari. 
Il giudice amministrativo, infatti, è sempre competente a conoscere delle 
azioni a tutela degli interessi legittimi aventi ad oggetto la legittimità di un atto 
amministrativo; mentre se l’oggetto è, non solo la legittimità, ma anche 
l’opportunità di atti amministrativi, la competenza è circoscritta ai soli casi 
previsti dalla legge.
21
 
Le controversie nelle quali il giudice amministrativo decide pronunciando 
anche in merito sono eccezionali in quanto tassativamente previste dalla legge 
(art. 27, t.u. Cons. Stato; art. 1, t.u. 26 giugno 1924, n. 1058, richiamato 
dall’art. 7, legge Tar..) e non suscettibili di interpretazione analogica. Si tratta 
                                                          
18
 PICCOLELLA, L’accertamento del fatto nel giudizio amministrativo di legittimità in T.A.R., 
1998, II, p. 321 
19
 Sent. Consiglio di Stato, VI, 23 ottobre 1997, n. 1513 in C.S., 1997, I, p. 1443 
20
 P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 
1982, p. 90 
21
 V.C. IRELLI, lineamenti del diritto amministrativo, Torino, 2012, p. 567 
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dei ricorsi per il c.d. giudizio di ottemperanza, cioè per l’esecuzione del 
giudicato del giudice civile o del giudice amministrativo; di quelli contro i 
provvedimenti in materia di igiene dell’abitato e contro le ordinanze 
contingibili e urgenti del Sindaco; contro gli ordini di riduzione in pristino 
emanati dal Prefetto; contro i provvedimenti per la c.d. censura 
cinematografica. 
La giurisdizione di merito si distingue da quella di legittimità perché 
comporta un sindacato del fatto, senza quelle limitazioni tipiche di 
quest’ultimo giudizio. 
Al giudice è infatti consentito accertare autonomamente i fatti, 
determinando l’esatta portata del principio di diritto fissato con la sentenza.22 
Altro elemento distintivo è la spettanza al giudice di alcuni poteri aggiuntivi 
di natura cognitiva e decisoria, come l’utilizzo dei mezzi istruttori previsti dal 
codice di procedura civile e la possibilità di riformare l’atto o sostituirlo così da 
epurarlo dai vizi riscontrati.  
Si pensi in via esemplificativa alla modifica della portata di un 
provvedimento emanato dal Sindaco in materia di igiene dell’abitato, o 
all’ipotesi di inottemperanza del giudicato in cui il giudice amministrativo si 
sostituisce all’autorità amministrativa nell’emissione di un atto 
amministrativo.
23
 
Infatti <<l’esercizio della giurisdizione di merito comporta il potere per il 
giudice amministrativo, non solo di accedere alla conoscenza e alla 
valutazione dei fatti, ma anche di adottare misure esecutive in sostituzione 
dell’amministrazione.>> 24 
Sul piano istruttorio questi, nei casi di giurisdizione di merito, può ricorrere 
alla testimonianza, all’ispezione e alla perizia e non solo alla richiesta di 
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  P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 
1982, p. 91 
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 P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 
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 Consiglio di Stato,  IV, sentenza 8 febbraio 1996 n. 139 in CS 1996, I, p. 144 
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documenti, chiarimenti, verificazioni e consulenza tecnica, come è per la 
giurisdizione di legittimità. 
Secondo un’interpretazione diversa da quella tradizionale, tali poteri 
aggiuntivi sono ammessi se riconducibili al sindacato su vizi di legittimità, cioè 
se strumentali al mero accertamento degli stessi nell’atto amministrativo. 
Allo stesso modo il potere di riformare l’atto o di sostituirlo, di cui all’art. 
26 della legge Tar, implicherebbe solo un sindacato di legittimità. Il giudice 
infatti, oltre ad annullare l’atto impugnato, introduce le modifiche conseguenti 
all’accertamento dei vizi di legittimità. 
Invece, secondo l’interpretazione tradizionale, nella giurisdizione di merito 
l’impugnazione del provvedimento sarebbe ammessa, oltre che per vizi di 
legittimità come l’incompetenza, la violazione di legge e l’eccesso di potere, 
anche per vizi di merito. 
In questo modo assisteremmo ad una sovrapposizione fra l’attività 
dell’amministrazione e quella del giudice amministrativo, perché la 
discrezionalità della P.A. potrebbe divenire oggetto del sindacato del giudice. 
In assenza di un margine di valutazione riservato all’amministrazione, 
qualora il giudice amministrativo non condivida la scelta discrezionale da 
questa operata, potrebbe sostituirvi la propria decisione. Una tale impostazione 
è criticabile nella misura in cui riconosce al giudice amministrativo un potere 
di scelta e di decisione che segue logiche anche politiche. 
In questo modo diventerebbe un soggetto di amministrazione attiva senza 
assumersi le responsabilità connesse al ruolo. 
Un caso che si pone nella logica della piena fungibilità fra giurisdizione di 
merito e attività amministrativa è il c.d. giudizio di ottemperanza, diretto ad 
ottenere l’adempimento dell’obbligo dell’autorità di conformarsi al giudicato. 
Nel giudizio di ottemperanza, secondo pronuncia del Consiglio di Stato, 
25
 il 
giudice amministrativo potrebbe sostituirsi all’amministrazione; né è 
ammissibile il ricorso alle Sezioni Unite per motivi di giurisdizione contro le 
decisioni del Consiglio di Stato. 
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Tuttavia, le peculiarità di questo giudizio rendono difficile l’estensione 
dell’interpretazione a tutte le ipotesi di giurisdizione di merito. Non si tratta 
infatti di un normale giudizio di cognizione, ma di uno strumento per 
l’esecuzione di un giudicato che l’amministrazione non ha rispettato. È questa 
la funzione specifica che giustifica la sovrapposizione fra attività 
dell’Amministrazione e attività del giudice amministrativo. 
Ad essa è cioè collegata l’esigenza di tutelare delle posizioni soggettive 
sacrificate da un giudicato rimasto ineseguito, assicurando le stesse utilità che 
avrebbe dovuto realizzare l’amministrazione. Secondo un’opinione del passato, 
non condivisa da dottrina e giurisprudenza prevalenti, nei casi di giurisdizione 
di merito non è identificabile un interesse legittimo, quanto piuttosto un diritto 
soggettivo. Ciò perché con la pronuncia di una sentenza di riforma si appresta 
una tutela diretta al bene sotteso all’atto amministrativo di cui si chiede 
l’annullamento. L’opinione contraria e dominante ha riguardo al valore 
“sostanziale” dell’interesse legittimo, piuttosto che alle modalità di tutela. 
Altrimenti ogni variazione in questo senso comporterebbe la trasformazione 
dell’interesse legittimo in diritto soggettivo. Sebbene il giudice amministrativo 
sia il giudice “ordinario” degli interessi legittimi, tuttavia la cognizione delle 
controversie ad essi relative può comportare un sindacato in via incidentale di 
diritti soggettivi.  
Così fu stabilito con la riforma del 1923 che attribuì al Consiglio di Stato il 
potere di <<decidere tutte le questioni pregiudiziali od incidentali relative a 
diritti la cui risoluzione sia necessaria per pronunciare sulla questione 
principale di sua competenza.>> (art. 28, comma primo T.U. Consiglio di 
Stato e art. 8 legge Tar). 
Le sole eccezioni a questo principio sono rappresentate dalle questioni 
concernenti lo stato e la capacità delle persone e dall’incidente di falso riservati 
al giudice ordinario.  
Queste materie, infatti, rientrano nella giurisdizione esclusiva dell’autorità 
giudiziaria ordinaria, salvo che si tratti della capacità di stare in giudizio. 
19 
 
Si deve però precisare che ad essere escluse sono solo le questioni che 
riguardano le posizioni soggettive del cittadino nella sua veste di titolare di 
diritti fondamentali e politici e non già quelle relative alle posizioni giuridiche 
di diritto pubblico. 
Si pensi in via esemplificativa alla qualità di invalido con tutti i diritti e i 
benefici ad essa connessi. 
26
 
Le pronunce sui diritti soggettivi da parte del giudice amministrativo, in 
quanto emerse in via incidentale, non costituiscono giudicato (art. 28, comma 2 
T.U. Consiglio di Stato).  
Il solo caso di pronuncia con forza di giudicato per una vertenza 
concernente diritti soggettivi, anche con giurisdizione concernente solo 
interessi legittimi, relativa ad una una materia non ricompresa tra quelle di 
giurisdizione esclusiva, riguarda il diritto al risarcimento dei danni cagionati 
dall’Amministrazione in violazione di interessi legittimi.  
Alla giurisdizione generale sugli interessi legittimi si affianca la c.d. 
giurisdizione esclusiva. Si tratta di ipotesi in cui il cittadino può rivolgersi al 
giudice amministrativo anche per tutelare diritti soggettivi. Si dice appunto “ 
esclusiva “ perché l’intera cognizione sulla materia è a questi riservata, mentre 
è “esclusa” la giurisdizione dell’autorità giudiziaria ordinaria, fatta comunque 
salva la possibilità di deferire la controversia ad arbitri. 
27
 
Come la giurisdizione di merito, anche quella esclusiva ha carattere 
speciale, aggiuntivo e parallelo: 
speciale perché si riferisce esclusivamente alle fattispecie tassativamente 
individuate dal legislatore; aggiuntivo perché sono previsti poteri cognitivi e 
decisori ulteriori rispetto a quelli propri della giurisdizione di legittimità; 
parallelo perché la giurisdizione di merito ed esclusiva possono cumularsi in 
relazione alla singola fattispecie, dando vita ad una competenza esclusiva di 
merito. 
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Alla giurisdizione esclusiva fa riferimento l’art. 103, comma 1 cost. che 
consente al giudice amministrativo di conoscere << anche delle controversie 
nelle quali si faccia questione di diritti soggettivi >> (Codice del processo 
amministrazione, art. 7, comma 5). 
28
 
Essa è prevista per le controversie nelle materie di cui all’art. 133 del 
Codice del processo amministrativo e all’art.29, T.U. Cons. Stato tra le quali è 
ricompreso il pubblico impiego; in materia di pubblici servizi limitatamente, 
come stabilito dalla Corte costituzionale, 
29
 alle vertenze sulle concessioni dei 
servizi, sui provvedimenti dell’amministrazione o del gestore di un pubblico 
servizio, per l’affidamento di un pubblico servizio; in materia di urbanistica e 
di edilizia; di affidamento di lavori, servizi o forniture da parte di Pubbliche 
Amministrazioni; di concessioni di beni pubblici. 
L’art. 35, comma I del dlgs 80/1998, introdotto dall’art. 7 della legge 
205/2000 e, in precedenza la Cassazione, 
30
 ha esteso la competenza del 
giudice amministrativo, nelle materie devolute alla giurisdizione esclusiva, alle 
domande risarcitorie, sia per lesione di diritti soggettivi che per lesione di 
interessi legittimi.  
Per effetto dell’ampiezza assegnata alla giurisdizione esclusiva, accade 
sempre più frequentemente che il giudizio sia promosso da 
un’Amministrazione contro un soggetto privato, piuttosto che il contrario; o da 
un privato contro un altro privato. 
Talvolta le vertenze contro privati rispecchiano criteri di ragionevolezza e 
organicità, come quelle relative a certe obbligazioni nei confronti 
dell’Amministrazione che, infatti, spettano al giudice amministrativo, 
indipendentemente dal soggetto che le promuove. 
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 M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2013, p. 477 
29
 Corte costituzionale, sentenza 6 luglio 2004, n. 404: ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 32, secondo comma dlgs 80/1998 e l’illegittimità parziale dell’art. 33, 
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In altri casi l’assegnazione della controversia contro il privato al giudice 
amministrativo si giustifica per i compiti di specifica rilevanza pubblicistica da 
lui svolti. 
È questo il caso della vertenza sul diritto d’accesso promossa nei confronti 
dei privati <<limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata 
dal diritto nazionale o comunitario>>, o <<gestori di pubblici servizi. >> 
(artt. 22, 23 e 25, L. 241/1990). 
31
 
La giurisdizione esclusiva è stata introdotta con la riforma del 1923 per 
esigenze di semplificazione, in tutti i casi in cui diritti soggettivi e interessi 
legittimi risultano strettamente correlati. La difficoltà che si è posta è stata 
quella di discernere quale fosse la natura della posizione fatta valere, così da 
individuare il giudicato competente. 
32
 
Per evitare che il cittadino promuova una pluralità di giudizi, davanti al 
giudice amministrativo e davanti a quello ordinario, in relazione ad una stessa 
vicenda, si è abbandonato il criterio di riparto basato sulla natura delle 
posizioni soggettive. 
A questo si è sostituito quello fondato sulla riconduzione della vertenza alla 
materia devoluta al giudice amministrativo in via esclusiva, anche qualora il 
cittadino faccia valere in giudizio un diritto soggettivo.  
L’applicazione del criterio della “materia” non è però sempre agevole, 
trattandosi di una nozione non uniforme. Talvolta infatti il legislatore la 
riferisce ad istituti generali come “il pubblico impiego” o “il pubblico 
servizio”; talaltra ad istituti particolari come la tutela del diritto di accesso; ora 
la nozione è stata interpretata in senso estensivo, altre volte con riferimento a 
situazioni particolari.  
Altro problema riguarda l’incertezza dei limiti concreti delle “materie” 
come in tema di pubblici servizi, per l’ampiezza prevista in passato dall’art. 33, 
dlgs 80/1998, poi ristretta ad istituti particolari con l’intervento della Corte 
costituzionale nel 2004.  
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Generica ed incerta è anche la materia dell’urbanistica <<concernente tutti 
gli aspetti del territorio>> (art. 34, comma II, dlgs 80/1998), con la 
conseguenza che non è chiaro se vi rientrino anche i beni ambientali.  
Nel tentativo di individuare un criterio generale di lettura, la Corte 
costituzionale con la sentenza 6 luglio 2004, n. 204, secondo un’interpretazione 
rispettosa dell’art. 103 cost., ha stabilito che l’assegnazione di materie alla 
giurisdizione esclusiva deve presupporre una relazione fra l’ambito ad essa 
devoluto  e un potere amministrativo. 
Deve considerarsi tale, secondo la Corte, non solo quello che si esprime in 
via unilaterale attraverso provvedimenti, ma anche il suo esercizio sotto forma 
di accordi pubblici previsti dall’art. 11 della legge n. 241/1990. 33 
Il criterio della materia per la giurisdizione esclusiva così inteso, consente la 
devoluzione al giudice amministrativo di tutte le vertenze tra cittadino e 
Amministrazione, individuino esse un interesse legittimo o un diritto 
soggettivo. 
Il provvedimento amministrativo è impugnato, secondo la regola generale di 
cui all’art. 29, comma 2, T.U. Cons. Stato, per vizi di legittimità, mentre la 
pronuncia nel merito è circoscritta ad alcune ipotesi tassative. 
L’accoglimento del ricorso produce l’annullamento o la riforma dell’atto 
amministrativo, mentre non è prevista la possibilità di una sua disapplicazione, 
anche nei casi di giurisdizione esclusiva. 
La disapplicazione è infatti un rimedio alternativo all’impugnazione e 
all’annullamento, ammesso di recente come possibile dalla giurisprudenza 
amministrativa, rispetto agli atti regolamentari solo se già  improduttivi di 
effetti, specie nelle vertenze su diritti soggettivi; escluso in toto con riferimento 
al provvedimento nullo, essendo questo inefficace per definizione. Di 
conseguenza non si configura rispetto ad esso la necessità di una 
disapplicazione dei suoi effetti. 
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Un problema dibattuto in giurisprudenza riguarda il caso in cui a ledere un 
cittadino non sia un provvedimento, ma un comportamento riconducibile alla 
titolarità di un potere. 
È questo il caso dell’inadempimento di un’obbligazione da parte 
dell’Amministrazione. 
La Cassazione degli anni 30 ammise tale possibilità per i ricorsi relativi al 
rapporto d’impiego, interpretando in modo estensivo l’art. 29, n. 2 T.U. Cons. 
Stato. 
34
 
La tesi non fu recepita dalla disciplina sul processo amministrativo, 
confermata nel T.U. Cons. Stato del 1924 che non considerava l’ipotesi di un 
diritto fatto valere in assenza di un provvedimento da impugnare.  
Dunque il giudizio può essere introdotto solo con un ricorso contro detto 
provvedimento, da proporre nel termine di decadenza decorrente dalla 
comunicazione o dalla conoscenza del provvedimento lesivo. Le difficoltà 
conseguenti alla tutela dei diritti in assenza di un provvedimento da impugnare 
furono superate con l’elaborazione della distinzione fra provvedimenti ed “atti 
paritetici”. 
Sono tali quegli atti o comportamenti che non esprimono la posizione “di 
potere “ di un’autorità pubblica, ma sono meramente “ripetitivi” di un assetto 
già stabilito dalla norma  e sono posti in essere dall’Amministrazione come da 
qualsiasi soggetto di diritto comune.  
In presenza di un atto paritetico il Consiglio di Stato, alla fine degli anni 30, 
escluse la necessità di impugnare l’atto dell’Amministrazione e come anche la 
previsione di un termine di decadenza per la proposizione del ricorso. 
35
 
Inizialmente questa regola fu applicata alle pretese patrimoniali nel rapporto 
di pubblico impiego, come il diritto alla retribuzione, le contestazioni del quale 
possono esser fatte valere in giudizio senza la necessità di impugnare alcun atto 
dell’Amministrazione. 
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Successivamente la giurisprudenza amministrativa estese la portata dell’atto 
paritetico anche agli atti dell’Amministrazione espressione di un’attività 
totalmente vincolata.  
La regola fu così applicata anche ai diritti non patrimoniali in materia di 
pubblico impiego, 
36
 e di contributi per le concessioni edilizie. 
L’introduzione della nozione di “atto paritetico” ha consentito di superare 
l’inadeguatezza della disciplina del processo amministrativo alla tutela dei 
diritti soggettivi, svincolando questo da un rigido modello impugnatorio. 
In particolare, per le vertenze concernenti diritti soggettivi non pregiudicati 
da provvedimenti, si è superata la necessità di proporre il ricorso in un termine 
di decadenza. 
Tuttavia, la disciplina del processo amministrativo rimaneva inadeguata 
nella tutela dei diritti sotto molti altri aspetti come la limitatezza dei mezzi 
istruttori (per l’impossibilità di disporre consulenze tecniche e prove 
testimoniali), per le tipologie e i contenuti della sentenza (vista l’eccezionalità 
dei casi di pronuncia di una sentenza di condanna da parte del giudice 
amministrativo).  
Inoltre la disciplina era carente per le possibilità della tutela cautelare, 
essendo queste incentrate sulla sospensione del provvedimento amministrativo. 
Per dette carenze parte della dottrina ha sostenuto l’incidenza negativa sulla 
tutela dei diritti della devoluzione delle relative vertenze al giudice 
amministrativo. 
In questo modo si finiva con l’assimilare i diritti soggettivi agli interessi 
legittimi. 
37
 
L’opinione si è scontrata con l’estensione della giurisdizione esclusiva 
operata nel 1998-2000, che ha reso ancora più stringente l’esigenza di 
assicurare una tutela dei diritti in questo ambito. Un’accelerazione in questo 
senso è stata data anche dalla L. 21 luglio 2000, n. 205 che ha introdotto nel 
processo amministrativo i procedimenti d’ingiunzione; ha ammesso in sede 
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cautelare gli ordini di pagamento di somme di denaro; ha introdotto la 
possibilità per il giudice amministrativo, nelle vertenze devolute alla 
giurisdizione esclusiva, di disporre tutti i mezzi di prova, salvo l’interrogatorio 
formale e il giuramento; ha reso più frequente la pronuncia di sentenze diverse 
da quelle di annullamento. 
La riforma del 2000 ha così diminuito la distanza nella tutela dei diritti, tra 
gli strumenti del processo civile e quelli del processo amministrativo. 
È in questa logica che si giustifica la devoluzione ad arbitrato delle vertenze 
su diritti assegnate alla giurisdizione esclusiva. 
Tuttavia, alcuni istituti specifici della tutela dei diritti rimangono estranei al 
processo amministrativo. Si pensi a quelli di istruzione preventiva o 
all’esecuzione forzata che è disciplinata solo per le sentenze pronunciate contro 
una Pubblica Amministrazione. 
È stata invece criticata dalla Corte costituzionale
38
 e superata dalla 
Cassazione
39
 l’opinione di quella parte della giurisprudenza e dottrina che 
riserva al giudice ordinario, anche nei casi di giurisdizione esclusiva, la tutela 
dei diritti primari della persona riconosciuti dalla Costituzione. È questo il caso 
del diritto alla salute esaminato dalle due Corti e di tutti i diritti perfetti. Uno 
degli effetti dell’estensione della giurisdizione esclusiva è un 
ridimensionamento del ruolo nomofilattico della Cassazione, poiché il ricorso 
contro le decisioni del Consiglio di Stato è ammesso solo per motivi di 
giurisdizione e non per violazione di legge. Questo fa si che sulle medesimi 
disposizioni legislative si possa formare una giurisprudenza amministrativa 
diversa da quella civile. 
Poiché la funzione di nomofiliachia della Corte è riconosciuta dalla 
Costituzione, si impone al legislatore l’esigenza di un bilanciamento. 
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2.LA FIGURA DELL’INTERESSE LEGITTIMO. 
L’interesse legittimo si definisce come la << pretesa alla legittimità 
dell’atto amministrativo>> riconosciuta a quel soggetto che si trovi, rispetto 
all’esercizio di un potere discrezionale della pubblica amministrazione, in una 
particolare posizione legittimante. 
40
 
Esso sta a fondamento della giurisdizione amministrativa, in un rapporto di 
alternatività rispetto al diritto soggettivo, come si desume dall’art. 113 cost.: 
se l’uno è la pretesa alla legittimità dell’atto amministrativo, l’altro è la 
situazione riconosciuta ad un soggetto in ordine ad un bene tutelato dalla legge; 
nozione quest’ultima di recente allargata ai beni immateriali, con la 
conseguenza di riconoscere la risarcibilità del danno non patrimoniale. 
41
 
Al diritto soggettivo corrispondono una serie di facoltà di cui quattro 
fondamentali, come quella di godimento, di pretesa, di disposizione, di scelta, 
tipiche, rispettivamente, dei diritto reali, di credito, potestativi e fondamentali. 
La distinzione alternativa tra diritto soggettivo e interesse legittimo ha un 
preciso valore pratico, poiché indica il giudice competente a decidere sui 
conflitti insorgenti tra privati e pubblica autorità: ora il giudice amministrativo, 
ora quello ordinario. 
Tuttavia, la nozione di interesse legittimo, sopra definita nella sua accezione 
tipicamente amministrativa, appartiene alla teoria generale del diritto e come 
tale è suscettibile di essere utilizzata, con gli opportuni adattamenti, in ogni 
campo del diritto, sia esso pubblico o privato. La funzione pratica che la figura 
svolge nel settore del diritto amministrativo ha una sua ragione di essere anche 
in ambito privatistico.   
Essa consiste infatti nel consentire un’indagine nel merito (cioè sui motivi) 
dell’atto di esercizio di situazioni altrimenti del tutto libere o, invece, 
necessitate, così da tutelare dal rischio dello <<svolgimento della vita di 
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relazione in una direzione non sempre rispettosa della posizione dei soggetti 
coinvolti nella singola vicenda.>> 
42
 
Qualunque sia l’ambito di riferimento, la peculiarità dell’interesse legittimo 
è quella di non essere un interesse indirettamente od occasionalmente protetto, 
perché << strettamente connesso con un interesse pubblico e protetto 
dall’ordinamento giuridico attraverso la tutela giuridica di quest’ultimo. >> 43 
Nello specifico del settore amministrativo, esso si concretizza in una serie di 
posizioni differenziate come quella di subordinazione speciale, nel caso del 
cittadino soggetto ad un potere gerarchico o disciplinare della P.A.; di 
partecipazione ad una gara o ad una selezione; di presentazione di un’istanza 
tendente ad ottenere un atto ampliativo come la concessione, l’autorizzazione, 
l’ammissione, a soddisfacimento di un interesse legittimo così detto pretensivo; 
di ritiro o modificazione di un precedente atto ampliativo; di affievolimento di 
un diritto soggettivo. 
Quest’ultima ipotesi si verifica ogniqualvolta il diritto soggettivo degrada ad 
interesse legittimo per effetto del potere ablativo o vincolativo 
dell’amministrazione. 
È questo il caso, nel procedimento espropriativo, del diritto di proprietà che 
si affievolisce per effetto del potere ablativo dell’amministrazione. Ciò accade 
quando il suo titolare, piuttosto che farlo valere innanzi al giudice ordinario, ai 
fini dell’ottenimento dell’indennità di espropriazione, chiede il 
soddisfacimento di un interesse legittimo innanzi al giudice amministrativo, per 
ottenere l’annullamento dell’atto espropriativo illegittimo. 44 
In questo caso si configura un interesse legittimo così detto oppositivo, cioè 
tendente all’eliminazione dell’atto ritenuto lesivo, in contrapposizione a quello 
pretensivo tendente all’emanazione di un atto ampliativo.  
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Altrettanto esemplificativa è la degradazione dello jus aedificandi, inerente 
al diritto di proprietà del suolo, ad interesse legittimo, qualora il suo esercizio 
sia subordinato al rilascio di una concessione edilizia.  
L’interesse legittimo derivato dall’affievolimento di un diritto soggettivo 
può riespandersi e riacquistare la pienezza di quest’ultimo, ogniqualvolta la 
giurisdizione amministrativa annulla il provvedimento limitativo o ablativo, nel 
caso di specie, del diritto di proprietà. 
Agli interessi legittimi oppositivi, pretensivi e derivanti dall’affievolimento 
di diritti soggettivi si aggiungono quelli procedimentali e quelli partecipativi. 
I primi sono la pretesa del cittadino all’osservanza da parte 
dell’amministrazione delle regole per lo svolgimento del procedimento, come 
quelle sulle formalità per l’adozione di determinati atti o sulle sequenze 
procedurali. In via esemplificativa, come ha osservato il Consiglio di Stato <<è 
lesivo dell’interesse legittimo alla osservanza della sequenza procedurale 
qualsiasi atto che interrompe in qualsiasi modo il procedimento, perché 
l’interesse pretensivo sottostante non può essere soddisfatto, se non si rimuove 
l’atto di arresto procedurale.>>45 
Per interesse partecipativo si intende invece la pretesa del cittadino di 
partecipare al procedimento amministrativo, a garanzia della democraticità e 
dell’efficienza dell’azione dell’amministrazione. Un tale interesse è violato in 
caso di omesse invio della comunicazione dell’avviso dell’inizio del 
procedimento o qualora non si tenga conto dell’apporto partecipativo. 46  
Comunque si classifichi, l’interesse legittimo è trasmissibile e 
rinunciabile.
47
 La trasmissione ad altri soggetti è consentita qualora si 
trasferisca il rapporto a cui si connette la posizione legittimante, senza che sia 
necessario un atto traslativo.  
È cioè sufficiente quello che costituisce titolo per detta posizione, mentre 
non è consentito che il trasferimento dell’interesse legittimo avvenga con un 
atto traslativo ad hoc. 
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La rinuncia all’interesse legittimo, invece, avviene in modo implicito 
attraverso acquiescenza, cioè con un comportamento concludente con cui il 
titolare dello stesso manifesta la sua volontà in questo senso. 
Gli interessi legittimi hanno carattere “personale” e per questo motivo sono 
distinti da quelli collettivi e diffusi, riferibili all’intera collettività o ad una 
larga parte di essa, tutelabili per il tramite di associazioni. 
Si tratta di situazioni giuridiche soggettive dal carattere “relativo” essendo, 
non assolute come il diritto soggettivo, ma correlate all’esercizio del potere 
amministrativo, cui è “speculare”.48 
La nozione di interesse legittimo presuppone dunque la definizione del 
concetto di potere amministrativo. Non a caso non lo si riconosce 
indifferentemente a tutti i cittadini, ma solo a quelli che << rispetto al potere 
amministrativo, si trovino in una posizione legittimante per la preesistenza di 
un precedente rapporto giuridico, su cui incide il provvedimento 
amministrativo. >> 
49
  
A questo riguardo è da considerarsi superata perché incompatibile con i 
principi di un ordinamento democratico, l’idea che il potere amministrativo sia 
un valore espressione della supremazia dello Stato sul cittadino. 
La concezione ad oggi prevalente è piuttosto di carattere formale e 
assoggetta il potere amministrativo ad una disciplina tipica, espressa in 
particolare dalla teoria dei vizi dell’atto amministrativo. Si tratta di 
un’interpretazione non esaustiva che pone il problema di stabilire quando e se 
sia applicabile detta disciplina.  
In particolare, non si configura un potere amministrativo in presenza di atti 
dell’Amministrazione riconducibili al diritto privato, siano essi anche 
unilaterali come nel caso di una risoluzione di un appalto pubblico o di un 
licenziamento di un dipendente con rapporti di lavoro contrattuale. Tuttavia, 
l’ambientazione del diritto pubblico non è un criterio sufficiente a configurare 
un potere amministrativo per l’assenza delle caratteristiche sue proprie. È 
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questo il caso della determinazione delle indennità di espropriazione o 
dell’iscrizione nelle liste elettorali o nei registri anagrafici, rispetto alle quali il 
cittadino è titolare di un diritto soggettivo, per cui il contenzioso è di 
competenza del giudice ordinario. 
Secondo un’altra tesi il potere amministrativo è tale se funzionale alla 
realizzazione dell’interesse pubblico, come è tipico dell’attività discrezionale 
dell’amministrazione. 
Diversa è l’ipotesi dell’attività vincolata che può realizzare sia un interesse 
pubblico che privato, rispetto alla quale rimangono oscuri, secondo questa 
impostazione, i criteri con cui stabilire se ci si trova nell’uno o nell’altro caso. 
La natura vincolata infatti, rende giuridicamente irrilevante la funzionalità 
dell’attività a certi interessi.  
L’interesse legittimo quindi si risolve nella facoltà di pretendere il legittimo 
esercizio del potere amministrativo, purché questo abbia carattere 
discrezionale. 
Qualora infatti il potere fosse vincolato, il cittadino vanterebbe un diritto 
soggettivo e non un interesse legittimo.  
Tuttavia secondo una diversa interpretazione, l’interesse legittimo assume 
rilevanza anche al di fuori di una controversia nei confronti della pubblica 
amministrazione, tanto da poter essere oggetto di rinuncia e di transazione. 
Dunque non vi sarebbe una sostanziale differenza tra interesse legittimo e 
diritto soggettivo,
50
 trattandosi comunque di <<interessi giuridicamente 
rilevanti.>> 
51
 
Ad attenuare la contrapposizione fra queste due situazioni giuridiche 
soggettive influisce anche il diritto comunitario, che nell’imporre una tutela 
efficace del cittadino nei confronti dell’Amministrazione prescinde da una tale 
distinzione. 
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Il legislatore nazionale in alcuni casi, prima che la giurisprudenza 
riconoscesse la responsabilità dell’amministrazione per lesione di interessi 
legittimi, ha dovuto adeguarsi a questa impostazione. 
Ha cioè introdotto una tutela risarcitoria proprio in applicazione di 
specifiche direttive comunitarie, con la conseguenza di delineare una netta 
distinzione rispetto agli interessi legittimi fondati solo sulla normativa 
nazionale. 
Tuttavia l’interesse legittimo non è identificabile con la sola configurabilità 
di un potere dell’Amministrazione di cui, altrimenti, rappresenterebbe il mero 
riflesso; né è una posizione diffusa di cui possono essere titolari i cittadini in 
quanto tali. 
Piuttosto si tratta di una posizione soggettiva, di cui sono titolari solo 
soggetti determinati; differenziata e qualificata. 
Quello della differenziazione e qualificazione sono criteri di identificazione 
dell’interesse legittimo individuati dalla giurisprudenza, che si è arrogata il 
compito di selezionare i diversi interessi in risposta alle diverse istanze che 
premono nella società. 
L’interesse legittimo è differenziato nella misura in cui presuppone in capo 
al titolare una posizione di interesse  diversa e più intensa rispetto a quella della 
generalità dei cittadini. 
È questo il caso del commerciante con un interesse maggiore a che non 
venga adottato un provvedimento di autorizzazione per un esercizio analogo 
nella medesima zona, rispetto alla generalità dei cittadini che vi risiedono. 
Per il criterio della differenziazione, fino all’approvazione della legge 1986, 
n. 349 che risolse la questione, in passato si escluse di poter considerare 
interesse legittimo quello dei cittadini di una certa zona alla salvaguardia dei 
valori ambientali. 
Per parte della dottrina questo criterio non è sufficiente ad identificare 
l’interesse legittimo e propone, a sua integrazione, quello della qualificazione. 
Questo richiede il coinvolgimento di un soggetto che, rispetto al potere 
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dell’Amministrazione, sia titolare di un interesse, oltre che differenziato, 
riconosciuto dall’ordinamento. 
Il parametro di identificazione di tale soggetto deve dunque avere natura 
giuridica e cioè basarsi sulla norma che disciplina il potere. 
In realtà, non sempre tale norma identifica i soggetti direttamente 
interessati.  
Di frequente, infatti, è piuttosto la giurisprudenza ad intervenire in questo 
senso, con la conseguenza che si introducono elementi di incertezza e di 
opinabilità. 
52
   
Il potere amministrativo, secondo alcuni autori, presenta il carattere 
dell’autoritarietà o autoritatività, che si traduce nell’impossibilità del cittadino 
di opporvi un proprio diritto soggettivo. Il limite di una tale tesi è quello di non 
giustificare l’esercizio del potere amministrativo dal carattere unilaterale, pur 
configurandosi un interesse legittimo. 
È questo il caso in cui detto esercizio non comporta la sottrazione di utilità 
al cittadino o consegua a una sua richiesta, come per le autorizzazioni 
amministrative.  
Discutibile è anche l’orientamento dottrinale che considera il potere 
amministrativo tipicamente “infungibile”, in quanto di competenza esclusiva di 
uno specifico apparato. 
Non è questo però un suo requisito esclusivo, essendo configurabile anche 
rispetto a talune obbligazioni come quelle aventi ad oggetto prestazioni 
artistiche e rispetto alle quali si configurano diritti soggettivi. 
Il problema che invece sorge nel considerare tipico del potere 
amministrativo la produzione di effetti giuridici in termini costitutivi, sta nella 
difficoltà, talvolta, di identificare il carattere costitutivo di certi provvedimenti 
amministrativi. 
In particolare si discute se possa considerarsi idonea a produrre effetti 
giuridici l’attività amministrativa che si limita a verificare condizioni già 
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compiutamente definite dalla legge, come nel caso dell’accertamento della 
mancata ultimazione di un edificio nel termine prescritto, ai fini della 
cessazione degli effetti della concessione edilizia comminata dalla legge – c.d. 
decadenza -; ovvero quella che si limiti a rendere determinati nei loro contenuti 
effetti già pienamente determinabili in base alla legge. 
Altri autori replicano a questa impostazione sostenendo che la “riserva” 
tipica del potere amministrativo attiene non tanto alla tipologia degli effetti 
prodotti, quanto alle modalità con cui l’amministrazione opera. La sua 
competenza esclusiva deve cioè essere intesa come capacità di effettuare 
valutazioni che possono essere compiute  solo dall’amministrazione. 
Si pensi al riguardo alla discrezionalità tecnica e a quella amministrativa. 
Se l’attività amministrativa è discrezionale, le valutazioni finalizzate 
all’adozione di provvedimenti hanno la caratteristica di introdurre regole nuove 
rispetto a quelle già sancite nell’ordinamento. Inoltre, una tale valutazione non 
è sindacabile dal giudice che non può sostituire ad essa la propria.  
Questa capacità innovativa non è invece presente nell’attività vincolata, che 
deve limitarsi ad applicare una regola già esistente nell’ordinamento. 53 
Il cittadino è allora titolare di un diritto soggettivo, poiché ciò che gli spetta 
è definito prima e indipendentemente dall’attività amministrativa, in base alla 
legge. 
L’interesse legittimo sarebbe dunque correlato alla sola attività 
discrezionale in presenza della quale ciò che spetta al cittadino dipende da una 
scelta dell’amministrazione, senza che questi possa vantare una pretesa 
giuridica ad un dato risultato. 
La posizione non è condivisa dalla giurisprudenza che ammette la 
possibilità di configurare un interesse legittimo anche rispetto ad un’attività 
vincolata, qualora questa sia diretta a realizzare un interesse pubblico specifico. 
Le diverse posizioni descritte non impediscono un’identificazione comune 
dell’interesse legittimo, resa possibile dall’intervento della Corte di 
Cassazione. 
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Questa ha individuato una serie di criteri di distinzione tra interesse 
legittimo e diritto soggettivo. Il primo criterio si basa sulla distinzione fra 
norme d’azione e norme di relazione di cui le une disciplinano un potere e il 
suo esercizio e stanno a fondamento dell’interesse legittimo; le altre un 
rapporto intersoggettivo e i suoi effetti  e stanno a fondamento del diritto 
soggettivo. 
54
 
Tuttavia alcuni autori, come anche la giurisprudenza più recente, hanno 
criticato questa tesi, osservando come le norme che disciplinano un potere, nel 
determinarne le condizioni per l’esercizio nei confronti di altri soggetti, 
possono individuare relazioni giuridiche intersoggettive; quelle relative a un 
rapporto intersoggettivo, considerate in una logica anche dinamica, individuano 
i poteri delle parti rispetto ad un bene. 
55
 
Un altro criterio riconduce la distinzione interesse legittimo – diritto 
soggettivo a quella tra attività discrezionale e attività vincolata nell’interesse 
pubblico da un lato e, attività vincolata nell’interesse privato dall’altro. 
Dunque la configurazione dell’interesse legittimo sarebbe configurabile nel 
confronto con un interesse pubblico, sussistente se il potere amministrativo è 
discrezionale oppure se è vincolato ma attribuito nell’interesse 
dell’Amministrazione, piuttosto che del cittadino. 
Il limite di questo criterio sta nell’impossibilità di capire quando un potere 
vincolato sia funzionale a un interesse pubblico, piuttosto che privato, poiché la 
funzionalità di un potere vincolato non si può ricavare dalla norma giuridica. 
La tesi della distinzione fra cattivo esercizio del potere e carenza del potere 
invece, ha riguardo, oltre che alla titolarità del potere dell’Amministrazione, 
anche al vizio dell’atto amministrativo. 
Si configura un interesse legittimo  se il cattivo esercizio del potere si 
traduce in vizi di incompetenza, violazione di legge ed eccesso di potere, 
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perché l’illegittimità del provvedimento non incide sulla sua efficacia e si è pur 
sempre in presenza dell’esercizio di un potere dell’Amministrazione. 
Nel caso della carenza di potere invece si configura un diritto soggettivo, 
poiché il vizio incide sull’efficacia giuridica dell’atto e la posizione  del 
cittadino rimane quella originaria, quando era assente l’intervento 
dell’Amministrazione. 
Secondo una casistica elaborata dalla giurisprudenza, si ha carenza di potere 
quando il provvedimento è previsto dall’ordinamento, ma non come esercizio 
di una funzione amministrativa - come nel caso di emanazione da parte di un 
organo amministrativo di un atto di competenza di un organo giurisdizionale -; 
quando il potere è attribuito ad un’amministrazione di ordine diverso rispetto a 
quella cui fa parte l’organo che ha emesso il provvedimento; quando il 
provvedimento è assunto dall’Amministrazione, in astratto titolare del potere, 
ma in mancanza di un presupposto concreto prescritto dalla legge. 
La distinzione tra cattivo esercizio del potere e carenza di potere, a seguito 
dell’approvazione della L. 15/2005, sembrerebbe doversi superare a favore di 
quella tra casi di annullabilità e di nullità del provvedimento. 
Con questo intervento il legislatore ha distinto con chiarezza le ipotesi di 
annullabilità e nullità dell’atto amministrativo, ricomprendendo tra queste 
seconde il provvedimento amministrativo privo degli elementi essenziali e 
quello viziato da difetto assoluto. 
Poiché l’atto amministrativo nullo è inefficace, di conseguenza non può 
costituire esercizio di potere  e dunque non può modificare la posizione 
soggettiva del cittadino. 
56
 
Tuttavia la giurisprudenza più recente ha mostrato poco interesse per questa 
distinzione, rimanendo fedele alla sistematica tradizionale. 
57
 
Un’eccezione rispetto ai criteri generali per l’individuazione dell’interesse 
legittimo è rappresentata dalla categoria dei diritti perfetti, cioè quelle posizioni 
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dotate di maggiore protezione giuridica, sui quali l’Amministrazione non può 
incidere. 
Sono tali i diritti personalissimi come il diritto all’integrità personale; quelli 
definiti come tali dal legislatore anche in relazioni giuridiche di diritto 
pubblico, come il diritto all’indennità di esproprio; quelli particolarmente 
rilevanti sul piano costituzionale, come il diritto alla salute.  
Questi ultimi sono detti “incomprimibili” perché non ammettono 
“compressione” da parte del potere dell’Amministrazione, per cui anche in 
presenza di atti amministrativi si configurano sempre diritti soggettivi, 
piuttosto che interessi legittimi, con conseguente ampliamento dell’intervento 
del giudice ordinario nei confronti dell’Amministrazione. 
Si tratta tuttavia di una tesi che, per quanto abbia trovato riscontro nella 
giurisprudenza della Cassazione, presenta dei limiti. In particolare non è chiaro 
quale sia il suo fondamento, né in base a quale criterio si debbano discriminare 
i diritti costituzionalmente rilevanti: 
si pensi al diritto di proprietà che in presenza di un potere 
dell’Amministrazione è configurabile come interesse legittimo. 
Una questione dibattuta in tema di interessi legittimi che merita di essere 
trattata riguarda la loro risarcibilità. Infatti, per oltre un cinquantennio il danno 
ingiusto ex art. 2043 c.c. suscettibile di risarcimento era solo quello derivante 
dalla lesione di un diritto soggettivo. 
Il risarcimento del danno causato da provvedimenti amministrativi era 
possibile solo se il cittadino fosse stato titolare di un diritto soggettivo, prima 
dell’esercizio di quel potere da parte dell’Amministrazione. 
Con l’annullamento del provvedimento illegittimo si sarebbe ripristinato in 
via retroattiva il diritto soggettivo, la cui lesione avrebbe così potuto essere 
risarcita. 
È questo il caso dell’esproprio illegittimo rispetto al quale il cittadino, una 
volta ottenuto l’annullamento del provvedimento espropriativo, risulta di 
nuovo titolare ex tunc del diritto di proprietà. Da una tale disciplina del 
risarcimento dei danni cagionati da provvedimenti amministrativi derivava una 
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regola sul rapporto fra le giurisdizioni riguardante la necessità di esperire 
l’azione di annullamento davanti al giudice amministrativo, prima dell’azione 
civile per i danni. Il diritto al risarcimento dunque era ammissibile solo dopo 
l’annullamento del provvedimento, alle condizioni di detto annullamento e 
della configurabilità di un pregiudizio a un diritto soggettivo. 
Su queste premesse si negava al cittadino il risarcimento per i danni 
provocati dalla lesione di un interesse legittimo, come nel caso del diniego 
illegittimo di concessione edilizia; del mancato rilascio del permesso di 
costruire al cittadino cui spetta; di una illegittima negazione di 
un’autorizzazione commerciale. 58 
Una prima deroga al principio fu introdotta dall’art. 32, comma 3 della 
legge Merloni 109/1994, che riconobbe il diritto al risarcimento in caso di 
illegittima aggiudicazione dei contratti di appalto.  
Successivamente l’art. 35 del d.lgs 80/1998 ha attribuito al giudice 
amministrativo il potere di disporre il risarcimento del danno ingiusto per 
lesione degli interessi legittimi. 
59
 
Fu con la sentenza della Corte costituzionale del 22 luglio 1999, n. 500 che 
fu riconosciuta la risarcibilità di tutti gli interessi giuridicamente rilevanti, con 
riferimento non solo a quelli legittimi oppositivi, ma anche a quelli pretensivi 
per il mancato o tardivo rilascio di un atto amministrativo ampliativo.  
Sono interessi oppositivi quelli che riguardano una posizione di vantaggio, 
che il cittadino intende conservare nei confronti dell’Amministrazione che 
esercita il suo potere. 
In questo caso il danno risarcibile si identifica col sacrificio della posizione 
di vantaggio. 
Si pensi al decreto di esproprio illegittimo che sacrifica ingiustamente la 
proprietà e il possesso dell’immobile. 
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Sono invece interessi pretensivi quelli che ineriscono alla pretesa del 
cittadino di ottenere un provvedimento favorevole, che gli attribuisce un bene o 
una posizione di vantaggio. 
In questo caso il risarcimento è concretamente possibile solo se la pretesa 
del cittadino, sulla base di un giudizio “prognostico”, sarebbe stata destinata, 
secondo un criterio di normalità, ad ottenere un esito positivo. 
Così il diniego di un permesso di costruire emanato in assenza di un parere 
obbligatorio non dà titolo al risarcimento, se questo avrebbe comunque dovuto 
essere negato al cittadino richiedente. 
In entrambi i casi il titolare dell’interesse legittimo ha diritto ad un 
indennizzo per la perdita di chance, che vada a compensare il  profitto 
economico che avrebbe conseguito in caso di rilascio tempestivo dell’atto 
ampliativo. 
Non sono invece risarcibili gli interessi procedurali, avendo 
l’amministrazione piuttosto l’obbligo di rinnovare il procedimento. Una pretesa 
al risarcimento è riconoscibile solo in caso di lesione di un interesse legittimo 
derivante dall’annullamento del nuovo atto amministrativo.  
Il mutamento di indirizzo della Corte ha riguardato l’interpretazione dell’art. 
2043 c.c., cui fu attribuita una propria autonomia. Si è ritenuto cioè che la 
norma assicurasse la riparazione del danno ingiustamente subito da un 
soggetto, a causa del comportamento di un altro soggetto. 
Il risarcimento si è così esteso a tutti gli interessi giuridicamente qualificati, 
comunque fossero definiti, con l’esclusione dei soli interessi di fatto; dunque 
non più solo i diritti soggettivi, né gli interessi tipizzati da disposizioni 
particolari. 
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3.IL RICORSO GERARCHICO E LA TUTELA DELLE POSIZIONI 
“ALTRE”, RISPETTO AI DIRITTI SOGGETTIVI. 
La funzione originaria del ricorso gerarchico era quella di sopperire 
all’assenza di tutela giudiziaria delle posizioni “altre” rispetto ai diritti 
soggettivi, in quanto non devolute alla giurisdizione del giudice ordinario. 
60
 
L’art. 3 della  legge 22 marzo 1865, n. 2248, all. E, infatti, contemplava 
questo ricorso come rimedio generale per l’impugnazione dei provvedimenti 
amministrativi.   
Tuttavia, la tutela giustiziale così apprestata agli interessi lesi da un non 
corretto esercizio del potere pubblico attraverso l’emanazione di atti 
amministrativi, rimaneva insufficiente. 
Ciò soprattutto a causa dell’incapacità dell’amministrazione di decidere in 
maniera imparziale, come denunciato da Spaventa nel suo celebre discorso di 
Bergamo sulla “Giustizia amministrativa” del 7 marzo 1880; oltre che per 
l’assenza del requisito dell’indipendenza e della terzietà dell’autorità 
amministrativa. 
61
 
Per reagire ad una tale insufficienza, nel 1889 fu istituita la IV Sezione del 
Consiglio di Stato. Venne così alla luce la giurisdizione amministrativa, 
attraverso l’introduzione del giudice amministrativo degli interessi legittimi 
che, tuttavia, non ridusse l’importanza del ricorso gerarchico. Questo perché la 
legge istitutiva della IV sezione ammetteva il ricorso giurisdizionale solo nei 
confronti di atti definitivi, cioè quei provvedimenti emessi dall’organo di grado 
più elevato competente in quella materia o dall’organo collocato al vertice 
della struttura gerarchica di un’Amministrazione. 
La decisione cioè doveva provenire da un’autorità che non avesse superiori 
gerarchici nell’Amministrazione statale ed era, di regola, la decisione di un 
Ministro. 
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Si ritenne cioè opportuno far precedere l’intervento di un’autorità esterna da 
quello dell’Amministrazione sino al più alto livello. 
Il ricorso gerarchico diventava così tappa obbligata per la tutela 
giurisdizionale, con la sola eccezione degli atti già definitivi per natura o per 
legge.  
Per ricorrere al giudice amministrativo, infatti, ciascun cittadino aveva 
l’onere di esperire  i ricorsi amministrativi ordinari, proponendoli in più gradi 
così da percorrere tutta la scala gerarchica. Solo in questo modo era possibile 
ottenere una decisione che costituisse un provvedimento definitivo. 
A stabilirlo era l’art. 5 del T.U. n. 338 del 1934 che attribuiva la competenza 
a decidere il ricorso in gradi successivi, a tutti gli uffici sovraordinati dislocati 
lungo la scala gerarchica. 
Anche la giurisprudenza prevedeva la necessità della percorrenza dell’intera 
scala  per poter adire il giudice amministrativo o la sede straordinaria.  
Con le sue sentenze affermava infatti che << nel caso di una pluralità di 
gradi […] occorrono tanti ricorsi quante sono le autorità gerarchiche che, in 
ordine successivo, si debbono pronunciare. >> 
62
 
Tuttavia merita ricordare che anche in tale sistema il ricorso finiva per 
essere esercitato in un solo grado di giudizio. Ciò a causa dell’organizzazione 
della P.A. statale  caratterizzata da un solo livello gerarchico. Inoltre, qualora la 
scala gerarchica presentava un articolazione pluralistica, di frequente il 
legislatore, in deroga alla clausola generale, introduceva disposizioni rivolte a 
contenere in una sola istanza lo svolgimento del ricorso. 
63
 
Il sistema dei ricorsi gerarchici è stato profondamente modificato con il 
D.P.R. n. 1199/1971, integrato con la legge n. 1034/1971 istitutiva dei T.A.R. 
Una delle principali novità introdotte è rappresentata dall’ammissibilità di 
un unico grado del ricorso. È cioè ammessa un’unica istanza; dunque anche nei 
casi in cui i gradi della gerarchia siano più d’uno, il ricorso gerarchico è 
ammesso una volta sola. 
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L’introduzione di questa nuova disciplina ha posto un problema di 
identificazione dell’autorità alla quale riconoscere la competenza a decidere il 
gravame, con riguardo agli atti emanati da autorità statali, ad altre sottordinate, 
di livello non dirigenziale e a quelli espressi da organi dell’ente sottordinati ad 
altre autorità della stesa istituzione. 
La questione non riguarda invece gli atti non definitivi provenienti da uffici 
dirigenziali statali, poiché in questo caso l’art. 3 del D.P.R. n. 748 del 1972 
riserva la competenza decisoria ad un’unica autorità dalla stessa norma 
espressamente individuata, vale a dire il Ministro. Non è condivisibile il 
criterio secondo cui il D.P.R. n. 1199 affiderebbe alle disposizioni che 
disciplinano le singole fattispecie l’identificazione dell’autorità competente a 
pronunciare sul ricorso. 
Il D.P.R. n. 1199, infatti, più che fissare la competenza, stabilisce la 
procedura.
64
 
Inoltre, riservare all’interprete un tale complicato compito sarebbe in 
contrasto con gli obiettivi di semplificazione ai quali il suddetto testo 
normativo si ispira. 
È altrettanto discutibile l’opinione di chi affida, in ogni ipotesi, la 
competenza decisoria all’autorità immediatamente sovraordinata a quella che 
ha emanato l’atto impugnato. 65 
È infatti arbitrario ritenere che detta autorità richiamata all’art. 1, D.P.R. n. 
1199 sia necessariamente quella che si colloca immediatamente al di sopra 
dell’autorità che ha emanato l’atto; né è decisiva l’argomentazione che 
giustifica il criterio con le tendenze verso il decentramento proprie dell’attuale 
sistema. 
Non è infatti dimostrato che tali spinte centrifughe abbiano investito anche il 
punto relativo alle competenze decisorie in tema di ricorso gerarchico; né è 
sufficiente ad avvalorare la tesi, la circostanza che l’organo sovraordinato, più 
prossimo all’autorità che ha adottato l’atto è, di regola, quello meglio in grado 
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di apprezzare i profili di merito, oggetto di censura nel ricorso. Tuttavia, in un 
tale quadro si sarebbe  propensi a ritenere << che la competenza decisoria 
debba, oggi, ritenersi spettante, in ogni caso, all’autorità di vertice >>, così da 
garantire una disciplina uniforme in tema di competenza decisoria sui ricorsi 
gerarchici. 
66
 
In questo senso anche il Consiglio di Stato ha riconosciuto <<la ricorribilità 
al Ministro e non al Provveditore agli studi delle impugnative contro i 
provvedimenti disciplinari adottati dal collegio dei professori. >> 
67
 
L’effetto di una tale interpretazione è quello di ricondurre all’art. 3 del 
D.P.R. n. 748 del 1972, non più una portata derogatoria rispetto alla disciplina 
generale, quanto piuttosto una funzione esplicitativa del principio che 
attribuisce la competenza decisoria all’autorità di vertice, di cui al D.P.R. n. 
1199.  
Tuttavia la regola per cui contro la decisione emessa dall’organo 
immediatamente superiore non può esperirsi ancora una volta il ricorso 
gerarchico, con conseguente abolizione dei gradi di ricorso successivi al primo, 
è soggetta ad una deroga.  
Eccezionalmente infatti, in materia previdenziale è ammesso il ricorso 
gerarchico di secondo grado. Esclusa questa ipotesi, se l’atto amministrativo da 
impugnare non è di per sé definitivo, la definitività si consegue dopo aver 
esperito solo un grado di ricorso amministrativo, anche se questo è stato 
proposto ad autorità rispetto alla quale sussistono ulteriori organi sovraordinati.  
Se questo non accade l’unica impugnazione ammessa è il ricorso 
giurisdizionale, ma non il ricorso straordinario al Capo dello Stato.  
Il provvedimento amministrativo è altresì definitivo, ab origine, nel caso di 
atti così dichiarati per legge; emanati da organi collegiali; da autorità apicali; 
da autorità gerarchicamente “inferiori”, ma a cui la legge ha attribuito una 
competenza esclusiva; quelli impugnati con ricorso gerarchico non deciso nel 
termine di novanta giorni, per il c.d. silenzio-rigetto. Infine un atto è definitivo 
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se, per le modalità concrete con cui è stato adottato o in relazione al 
procedimento seguito, deve escludersi l’ammissibilità del ricorso all’organo 
gerarchicamente sovraordinato. 
Dunque la definitività dei provvedimenti amministrativi si distingue in 
soggettiva se dipende dallo natura dell’organo, quando questo si trova al 
vertice della scala gerarchica; esplicita, ovvero per disposizione di legge; 
implicita se la definitività emerge implicitamente o dalla natura dell’organo 
(come nel caso degli organi collegiali) o per la qualità della competenza al 
medesimo attribuita. 
68
 
Altre modifiche introdotte dal D.P.R. 1199/1971 sono rappresentate 
dall’introduzione della disciplina del silenzio rigetto – istituto questo, 
codificato con l’art. 5, r.d. 3 marzo 1934, n. 384 -; dalla procedura per la 
decisione, ma soprattutto dall’eliminazione della definitività dell’atto quale 
condizione necessaria per esperire il rimedio giurisdizionale. 
Dunque, più precisamente con la legge 1034/1971 tale requisito non è più 
ritenuto presupposto della tutela giurisdizionale, con la conseguenza che il 
ricorso gerarchico diventa un rimedio facoltativo, salvo che ai fini della 
deduzione di vizi di merito.
69
 
Ai sensi dell’art. 20 L. T.A.R. infatti, la mancata proposizione del ricorso 
gerarchico non preclude la proposizione del ricorso giurisdizionale 
amministrativo. 
In via eccezionale, il suo previo esperimento è necessario ai fini della tutela 
giurisdizionale nel campo delle Autorità militari che applicano le sanzioni 
disciplinari di corpo; così anche in materia di previdenza poiché, ai sensi 
dell’art. 443 c.p.c. l’azione innanzi al giudice ordinario non è procedibile, se 
non è stato preventivamente proposto ricorso gerarchico.  
Una tale pregiudizialità è stata dichiarata costituzionalmente legittima dalla 
Corte costituzionale 
70
 ed  è stabilita dal D.P.R. n. 1124 del 1965 per l’I.N.P.S. 
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e dal D.P.R. n. 639 del 1970, modificato dalla L. n. 88 del 1989, per 
l’I.N.A.I.L. 
Questa preclusione viene però meno in caso di decorso del termine per la 
conclusione del procedimento e comunque di decorso di 180 giorni dalla data 
della proposizione del ricorso amministrativo. 
71
  
Per effetto della facoltatività del ricorso gerarchico, può verificarsi 
un’ipotesi di concorrenza con il ricorso giurisdizionale, da risolversi con la 
prevalenza di quest’ultimo, considerate le maggiori garanzie da esso offerte 
alle parti 
Può infatti accadere che il ricorso giurisdizionale sia proposto dallo stesso 
ricorrente in via gerarchica o da altro cointeressato. Nel primo caso il ricorso 
gerarchico precedentemente proposto si intende implicitamente rinunciato; nel 
secondo caso il ricorso gerarchico diventa improcedibile, per cui l’autorità 
amministrativa adita in via gerarchica non può più decidere su di esso. 
72
  
Così si deduce dall’art. 20 della legge T.A.R.  che inesattamente lo ritiene 
<< escluso>>.  
Qualora si verifichi una tale situazione di concorso, l’Amministrazione ha 
l’onere di informare il ricorrente in via gerarchica della pendenza del ricorso 
giurisdizionale, così da consentirgli, nel termine di trenta giorni dalla 
comunicazione, di convertire il ricorso amministrativo in ricorso 
giurisdizionale, pur rimanendo fermi i motivi di impugnativa proposti in via 
gerarchica. 
73
  
Si tratta di una regola dal carattere generale, cioè che opera in relazione a 
ogni ricorso amministrativo – gerarchico, opposizione, ricorso atipici – avverso 
atti non definitivi. 
La ratio della regola generale della facoltatività è quella di << facilitare 
l’accesso alla giustizia e […] porre, quindi, il rimedio giurisdizionale in 
                                                          
71
 CAMBRIA, Il processo previdenziale in Inf. Prev., 1994, 1209 
72
 Consiglio di Stato, II sez., 12 febbraio 1996, n. 88196 in C.S., 1008, II, 141 
73
  P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 
1982, p. 229 
45 
 
posizione di concorrenza e anzi, di prevalenza rispetto ai tradizionali strumenti 
di tutela amministrativa di tipo giustiziale.>> 
74
 
Al riguardo c’è chi individua tra gli effetti della facoltatività una 
<<marginalizzazione>> del ricorso gerarchico. 
75
 
Il ricorso straordinario invece, che insieme a quello gerarchico fa parte dei 
ricorsi ordinari, è ammesso solo nei confronti di provvedimenti definitivi, cioè 
non assoggettabili a ricorsi ordinari. 
Su queste premesse la riforma del 1971 assume rilevanza nella misura in cui 
consente: 
nei confronti dei provvedimenti non definitivi lesivi di interessi legittimi, il 
ricorso al giudice amministrativo e il ricorso amministrativo ordinario; nei 
confronti dei provvedimenti definitivi lesivi di interessi legittimi, il ricorso al 
giudice amministrativo e quello straordinario; nei confronti dei provvedimenti 
lesivi di diritti soggettivi, il ricorso amministrativo ordinario di regola 
facoltativo.  
Infine il ricorso al giudice amministrativo può essere esperito sia nei 
confronti di un provvedimento definitivo che nei confronti di uno non 
definitivo.  
Il ricorso gerarchico si distingue in proprio e improprio a seconda che 
presupponga o mena l’intercorrenza di un rapporto di gerarchia tra l’autorità 
che ha emanato l’atto e quella decidente. 
Se il ricorso gerarchico è improprio il potere di decidere  dell’organo a cui si 
ricorre deriva da un’espressa disposizione di legge. È cioè rivolto ad 
un’autorità che, pur non disponendo del potere di supremazia gerarchica, è 
investita di un potere di generica vigilanza. 
76
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Dunque, il ricorso gerarchico improprio ha carattere eccezionale, essendo 
ammesso nei casi tassativamente previsti dalla legge, mentre la procedura varia 
da caso a caso. 
77
 
Tra i ricorsi gerarchici impropri si ricordano quelli in materia di impiego 
pubblico con particolare riferimento a quello della scuola; di lavoro e 
previdenza sociale; di commercio e artigianato; di professioni; di 
cinematografia; di elettorato e di leva militare. 
Sono considerati tali nell’ambito del diritto di accesso, anche quello al 
difensore civico disciplinato dall’art. 25 della L. 241/1990 e quello previsto 
alla commissione per l’accesso ai documenti amministrativi di cui all’art. 27 
della stessa legge. 
78
 
Il ricorso gerarchico proprio, invece, prende il nome dal rapporto di 
gerarchia che deve intercorrere tra l’autorità decidente e quella da cui proviene 
il provvedimento impugnato e che ne costituisce un presupposto per la 
proposizione. 
Si tratta quindi di un rimedio dal carattere generale ammesso cioè anche 
quando la legge espressamente non lo preveda, ogni volta che vi sia 
un’amministrazione con una struttura gerarchizzata. 79 
Il rapporto gerarchico sussiste in presenza di un ufficio (superiore) cui 
l’ordinamento conferisce poteri di ingerenza su altro ufficio. Per effetto di tale 
ingerenza l’autorità sottordinata è chiamata a gestire, attraverso una cogestione, 
le attribuzioni che l’ordinamento le conferisce.  
L’organizzazione gerarchica della pubblica amministrazione nasce dalla 
necessità della divisione del lavoro, così da rendere possibili ed attuabili gli 
scopi che questa si prefigge. 
A ciò non corrisponde però un frazionamento di tante volontà, le quali 
traggono origine da una sola volontà, come uno è l’ente del quale si 
perseguono le finalità. 
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 Il principio fondamentale della gerarchia è infatti quello dell’unità di 
indirizzo delle varie attività svolte attraverso i diversi organi, << collegati tra 
loro  in una subordinazione, che risale, senza soluzione di continuità, verso il 
capo della stessa gerarchia. >> 
80
 
Detta unità di indirizzo si persegue attraverso la sorveglia dell’organo 
superiore su quello inferiore, a sua volta esercitata attraverso l’esercizio di un 
potere preventivo, ossia dando istruzioni ed ordini nei limiti delle attribuzioni 
riconosciute all’organo inferiore; sia attraverso un potere repressivo, cioè nel 
privare di effetti l’operato dell’organo inferiore. 
Tali poteri gerarchici rappresentano una vera e propria selva:  
dal potere di controllo a quello di sostituzione, avocazione, delegazione, 
riforma, revoca, annullamento; a quello disciplinare, di dare istruzioni e di 
decidere sui ricorsi gerarchici. 
Le riforme per la privatizzazione del pubblico impiego che hanno 
modificato la tradizionale organizzazione degli uffici pubblici, hanno reso 
meno agevole individuare i poteri di ingerenza di un’autorità su un’altra. 
In particolare la difficoltà si presenta quando l’articolazione verticale è a più 
livelli, cioè quando l’autorità sovraordinata di primo livello risulta, a sua volta, 
assoggettata all’ingerenza di altra autorità superiore.  
Quest’ultima a sua volta può essere sottoposta agli interventi di altra autorità 
sovraordinata, fino ad arrivare ad un’ultima autorità di vertice. 81   
La gerarchia che rileva ai fini dell’ammissibilità del ricorso è quella così 
detta esterna, cioè tra organi con rilevanza esterna a prescindere dalla qualifica 
del funzionario abilitato a firmare per conto dell’organo. Si tratta, in 
quest’ultimo caso, di gerarchia interna, appunto inerente alla qualifica del 
personale nell’amministrazione o nell’ufficio e non rilevante ai fini del ricorso 
gerarchico, perché non incidente sui rapporti tra amministrazione e cittadino.
82
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Si pensi in via esemplificativa rispettivamente al ricorso al prefetto contro il 
provvedimento del questore e a quello al viceprefetto contro il provvedimento 
del consigliere di prefettura. 
Altro elemento caratteristico del ricorso gerarchico proprio è la non 
definitività dell’atto impugnato. Un tale rimedio è infatti accordato a chi vi ha 
un interesse per contestare, innanzi all’autorità sovraordinata, i provvedimenti 
non definitivi dell’autorità inferiore, viziati per legittimità o per merito.  
L’erroneo esercizio del ricorso nei confronti di un atto definitivo ha il valore 
di un esposto, per il c.d. principio della conversione dell’uno nell’altro.  
L’esperibilità del ricorso gerarchico, relativamente alla sussistenza o meno 
del requisito della non definitività dell’atto, è dubbia in caso di istruzioni, 
direttive e ordini dell’organo superiore nei confronti dell’organo inferiore, oltre 
che in caso di delega. 
La prima questione che sorge sta nello stabilire se dette direttive debbano o 
meno essere considerate una pronuncia da parte dell’organo che le ha emanate 
e che si trova poi a giudicare l’atto per effetto dell’esercizio del ricorso 
gerarchico.  
Con riferimento alla prima ipotesi dottrina e giurisprudenza concordano nel 
ritenere esperibile il ricorso gerarchico; l’una in modo incondizionato, l’altra 
subordinatamente a dei presupposti. Dette direttive infatti non implicano 
necessariamente una piena conoscenza dell’atto e un’adeguata valutazione 
delle ragioni degli interessati da parte dell’organo superiore che le ha impartite. 
Di conseguenza la funzione giustiziale di quest’ultimo non può considerarsi 
assolta, visto il carattere non vincolante delle proprie indicazioni. 
83
  
Per la giurisprudenza l’esperibilità del ricorso gerarchico dipende dal 
carattere poco dettagliato delle istruzioni impartite, così da ritenere necessario 
un nuovo pronunciamento dell’autorità superiore. In caso contrario una tale 
possibilità è esclusa poiché altrimenti risulterebbe violato il principio del ne bis 
in idem.   
                                                          
83
 A. SANDULLI Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1992, p. 1100 
49 
 
Il problema dell’atto adottato su delega, invece, ha una diversa soluzione a 
seconda  che la delega sia di firma o vera e propria.  
Nel primo caso il ricorso gerarchico è escluso poiché sia la titolarità che 
l’esercizio del potere rimangono in capo al delegante, mentre al delegato spetta 
solo l’apposizione della sottoscrizione. Di conseguenza l’atto è formalmente 
riconducibile all’autorità davanti alla quale si dovrebbe impugnare. È invece 
possibile proporre ricorso gerarchico innanzi all’organo superiore rispetto a 
quello che ha adottato l’atto, delegando la firma. 84  
Nell’ipotesi della delega vera e propria, cioè quando al delegante rimane la 
titolarità del potere mentre al delegato si trasferisce solo il suo esercizio, si 
fronteggiano opinioni diverse. 
Parte della giurisprudenza esclude l’esperibilità del ricorso gerarchico, 
essendo il provvedimento che ne dovrebbe essere oggetto espressione del 
potere del delegante; dunque, è sottratto al sindacato della stessa autorità che lo 
ha emanato. 
85
 
86
 
Altra parte della giurisprudenza diversifica la soluzione a seconda che 
l’autorità delegante abbia o meno voluto rimettere completamente la trattazione 
dell’affare all’autorità delegata con pienezza di responsabilità. 87 
La Commissione speciale del Consiglio di Stato è invece a favore 
dell’esperibilità del ricorso gerarchico, escludendo la possibilità di limitare 
l’esercizio di questo rimedio in assenza di un’espressa previsione normativa. 
La ratio di una tale posizione sta nell’esigenza di tutelare la funzione garantista 
delle posizioni del cittadino, specie per i vizi di merito, altrimenti non 
sindacabili.  
L’altra ragione sta nel mantenimento da parte del delegante del potere di 
riesaminare di ufficio gli atti emessi dal funzionario delegato; potere, che 
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dunque, a maggior ragione deve essere salvaguardato se il suo esercizio è 
promosso ad istanza di parte. 
Infine, in caso di delega nei confronti di un organo gerarchicamente sotto-
ordinato, i rapporti di gerarchia tra tali soggetti rimangono inalterati. 
La delega, infatti, implica una << devoluzione oggettiva temporanea >>,  
che determina l’imputazione dell’esercizio del potere per uno o più atti al 
delegato. 
Ne consegue che l’atto adottato da quest’ultimo è ad esso imputato e dunque 
soggetto al regime degli atti non apicali che come tali non sono definitivi; per 
cui è suscettibile di controllo da parte dell’organo gerarchicamente superiore 
attraverso l’esercizio del ricorso gerarchico. 88 
Per facilitare l’individuazione del carattere di definitività o meno  dell’atto 
l’art. 1 D.P.R. n. 1199/1971 stabilisce che << la comunicazione degli atti a 
ricorso ai sensi del presente articolo deve recare l’indicazione del termine e 
dell’organo cui il ricorso deve essere presentato. >>  
Una tale indicazione deve esser posta nella comunicazione dell’atto 
amministrativo passibile di ricorso, per cui può essere inserita anche 
dall’autorità competente per la comunicazione se diversa da quella che lo ha 
emanato. Una tale omissione, pur non costituendo vizio di validità dell’atto, 89 
secondo la giurisprudenza sta ad indicare il suo carattere di definitività. 
Tuttavia, trattandosi di una mera indicazione, in caso di clausola erronea il 
regime dell’atto non è quello da essa richiamato, ma quello fissato dalla 
normativa che lo concerne. 
Si pensi all’erronea di attribuzione del carattere di definitività del 
provvedimento, o all’indicazione errata dell’autorità decidente, o ad un termine 
diverso da quello previsto per legge. Lo scopo di una tale disposizione è quello 
di consentire all’autorità che emana l’atto di decidere il regime al quale 
sottoporlo. Inoltre, per evitare che ricadano sul privato  gli errori 
dell’amministrazione, la giurisprudenza gli ha riconosciuto il titolo a 
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conseguire, attraverso l’errore scusabile, la restituzione dei termini per avviare 
la tutela nella sede prescritta dalla normativa. In particolare plurime pronunce 
del Consiglio di Stato hanno stabilito  che << la mancata indicazione, nel 
provvedimento del termine per ricorrere, non determina l’invalidità del 
provvedimento, ma può dar luogo solo alla remissione in termini per errore 
scusabile. >> 
90
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CAPITOLO II 
 
IL RICORSO GERARCHICO 
 
1.IL RICORSO GERARCHICO E IL RICORSO GIURISDIZIONALE. 
I ricorsi amministrativi e, nello specifico il ricorso gerarchico, si collocano 
nel contesto della funzione amministrativa e non di quella giurisdizionale. 
Questi sono infatti diretti ad ottenere l’annullamento di un provvedimento 
amministrativo, o la sua riforma nel caso del ricorso gerarchico e del ricorso in 
opposizione, a tutela di interessi qualificati e quindi, di interessi legittimi o 
diritti soggettivi.  
Le differenze rispetto agli strumenti di tutela giurisdizionale emergono in 
termini di natura dell’atto conclusivo del procedimento, legittimazione attiva, 
caratteristiche e iter del processo, con particolare riguardo ai principi del 
contraddittorio e del dispositivo. 
Il d.p.r. n. 1199/1971 detta infatti una disciplina ispirata a grande semplicità 
ed essenzialità, che prevede la trasmissione del ricorso o all’organo cui è 
diretto o a quello che ha emesso l’atto impugnato, nel termine di trenta giorni 
dalla notifica di questo e anche a mezzo del servizio postale. In tal caso, in 
deroga alle regoli generali, la data di spedizione con raccomandata a.r. vale 
come data di presentazione. 
Seguono le eventuali deduzioni dei controinteressati, gli eventuali 
adempimenti istruttori, la decisione del ricorso da parte dell’organo 
competente. 
Nel ricorso gerarchico, a differenza di quanto è previsto nel procedimento 
giurisdizionale, il principio del contraddittorio non è pienamente garantito. 
91
 
Il ricorrente infatti non è tenuto a dare notizia del ricorso ai 
controinteressati, ai quali questo è comunicato dall’organo adito; né all’organo 
che ha emesso l’atto di primo grado, rispetto al quale non è prevista alcuna 
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forma di contraddittorio, essendo l’interesse istituzionale dell’Amministrazione 
garantito dal ricorso all’organo sovraordinato a quello che ha emanato l’atto 
impugnato. 
Infatti, ai sensi dell’art. 4, primo e seconda comma del D.P.R. 1199/1971, 
spetta all’organo decidente – qualora non vi abbia provveduto il ricorrente -  
comunicare il ricorso agli altri << soggetti direttamente interessati […] 
individuabili sulla base dell’atto impugnato>>.  
Tale comunicazione, stante il carattere facultizzante della norma, può 
avvenire con la procedura di notificazione in senso proprio, oppure con la 
procedura di cui al r.d. n. 642 del 1907, che prevede la possibilità per 
l’Amministrazione di adottare regolamenti particolari, per speciali procedure di 
notificazione. 
L’intervento spontaneo nel procedimento contenzioso dei cointeressati, 
come accade in sede giurisdizionale, consente di ovviare al mancato 
assolvimento delle iniziative prescritte.  
I soggetti << direttamente interessati >> richiamati all’art. 4, pur in assenza 
di un’espressa previsione da parte della norma, debbono essere identificati nei 
controinteressati, cioè in coloro che sono contemplati nell’atto (o facilmente 
individuabili) e che traggono dal provvedimento effetti vantaggiosi. 
Si tratta dunque di quei soggetti che, in caso di accoglimento del gravame, 
verrebbero esposti a conseguenze pregiudizievoli, per la perdita della posizione 
di vantaggio ad essi attribuita dall’atto impugnato. La veste di 
controinteressato, avente titolo alla notifica del gravame, è subordinata alla 
sussistenza dei requisiti di carattere sostanziale e formale richiesti, in sede 
giurisdizionale, dalla giurisprudenza amministrativa. 
Il requisito sostanziale consiste nell’interesse giuridicamente qualificato alla 
conservazione di una determinata posizione giuridica di vantaggio, conseguita 
in via diretta ed immediata dall’atto impugnato; 92  il requisito formale è la 
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diretta indicazione del soggetto nell’atto o la sua facile desumibilità da 
questo.
93
    
Secondo Paleologo, la nozione formale del contro interessato, in sede di 
ricorso gerarchico, è più circoscritta rispetto ad altri settori del contenzioso, 
visto che secondo l’art. 4 si tratterebbe di un soggetto individuabile sulla base 
dell’atto impugnato. 
Dunque risulterebbero prive di rilievo eventuali notizie estranee al 
provvedimento, delle quali l’amministrazione sia eventualmente in possesso. 94  
Questa opinione è in senso contrario a quella, oggi superata, sostenuta 
all’indomani dell’emanazione del D.P.R. n. 1199. Allora ci fu chi incluse tra i 
<< soggetti direttamente interessati >>, oltre ai controinteressati, i 
cointeressati, cioè coloro che sopportano, insieme al ricorrente, gli effetti 
pregiudizievoli del provvedimento. 
95
 
In questo senso si espresse anche Giannini, argomentando che l’art. 5, T.U. 
n. 383 del 1934, fornendo una linea interpretativa anticipatrice di quella poi 
espressa con il D.P.R. n. 1199,  parlava di << interessati >>e non di << 
controinteressati >>. 
96
 
È pur vero che in caso di impugnativa di atti inscindibili, la pronuncia resa 
sul ricorso dispiega i suoi effetti anche nei confronti dei cointeressati, sia in 
casi di definizione del procedimento in senso favorevole al ricorrente, sia in 
caso di reiezione, quando l’accertamento di legittimità dell’atto si impone erga 
omnes. 
Tuttavia, l’interpretazione estensiva dell’art. 4 è da respingere, perché in 
contrasto con il vigente sistema di tutela, che non richiede mai l’evocazione nel 
procedimento dei cointeressati. 
97
 
Inoltre, ricomprendere anche questi ultimi nella nozione di << soggetti 
interessati >> , significherebbe attribuire al legislatore l’intenzione, poco 
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credibile, di prevedere in sede gerarchica un contraddittorio più ampio di 
quello delle sedi straordinaria e giurisdizionale. 
Sembra doversi ammettere in sede gerarchica anche l’intervento ad 
opponendum di soggetti interessati alla difesa dell’atto, pur non avendo veste 
per conseguire l’obbligatoria partecipazione al ricorso; nonché l’intervento a 
parte actoris (intervento ad adiuvandum) da parte di chi non dispone la 
legittimazione principale all’impugnazione. 98 
Non è invece previsto il coinvolgimento dell’autorità emanante, poiché 
l’autorità decidente opera anche considerando le ragioni di questa. 
Così si è espresso il Consiglio di Stato fin dal 1952, dichiarando che << la 
decisione del ricorso non presuppone la instaurazione del contraddittorio con 
l’autorità emanante>>,99 pur sussistendo un orientamento in senso 
contrario.
100
 
A giustificazione dell’esclusione dell’autorità emanante dal contraddittorio 
vi è l’opinione tradizionale per cui l’autorità sovraordinata opera non solo 
come autorità decidente, ma anche come parte in causa, facendo valere le 
ragioni dell’autorità dalla quale proviene il provvedimento impugnato. 
È questa una soluzione che ha trovato talora applicazione anche nei riguardi 
dei ricorsi gerarchici impropri avanzati contro atti di enti pubblici di propria 
soggettività, cioè portatori  di propri interessi pubblici, distinti e diversi da 
quelli facenti capo all’autorità alla quale spetta la competenza a decidere. 101 
I controinteressati hanno venti giorni dalla comunicazione del ricorso per 
presentare memorie e deduzioni, mentre la decisione deve essere comunicata 
non oltre il novantesimo giorno dalla presentazione del ricorso. 
Ne consegue che la partecipazione di questi deve avvenire in tempi tali da 
consentire ai destinatari di svolgere le loro difese in venti giorni e all’autorità 
decidente di adottare la pronuncia gerarchica. Dunque alle parti resistenti è 
consentito svolgere le proprie attività difensive, ma a condizione che la 
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pronuncia non sia stata emessa e che il termine di durata residuale non sia così 
ridotto da compromettere l’esercizio del potere di decidere dell’autorità 
gerarchica. 
Quest’ultima, decorso il termine per le deduzioni dei controinteressati, può 
senz’altro decidere il ricorso. 
Il contraddittorio è ulteriormente compromesso dalla previsione di un 
termine tassativo per la decisione, che impedisce di rinviare la definizione del 
procedimento all’esaurimento degli scambi di memorie fra le parti; 
dall’impossibilità per il ricorrente di replicare alle deduzioni dei 
controinteressati; dalla peculiarità delle difese delle parti in quanto non dirette 
alle altre parti, ma esclusivamente all’autorità competente per la decisione; 
dalla mancanza di prescrizione circa l’istituzione del fascicolo del ricorso 
gerarchico; dalla previsione della possibilità per le parti di esaminare memorie 
e documenti acquisiti dall’Amministrazione come mera facoltà rimessa 
all’iniziativa delle parti; dalla mancata previsione della tutela del diritto di 
difesa in caso di adempimenti istruttori. 
Per tali motivi si deve ammettere l’opinione tradizionale che afferma il 
carattere imperfetto del contraddittorio nel ricorso gerarchico la quale, tuttavia, 
non può giustificare la negazione del diritto del ricorrente o del contro 
interessato di accedere agli atti del procedimento promosso con ricorso 
gerarchico, ora estraendone copia, ora esaminandoli. Un tale diritto, riferibile 
sia alle deduzioni dei controinteressati, sia agli atti del procedimento per la 
deduzione, è stato prima negato 
102
 e poi ammesso 
103
 dalla giurisprudenza a 
partire dagli anni settanta e poi pacificamente ammesso dalla legge 241/90.  
È questo un diritto delle parti a cui non corrisponde un dovere della pubblica 
amministrazione di provvedere d’ufficio, con la sola eccezione del dovere di 
comunicazione previsto per il ricorso incidentale. 
104
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Quanto al principio dispositivo, all’autorità competente è preclusa la 
possibilità di introdurre d’ufficio motivi diversi da quelli dedotti nel ricorso, 
dovendosi attenere a quelli dedotti nel ricorso. L’esercizio dei poteri di 
annullamento d’ufficio può piuttosto essere sollecitato con la presentazione di 
esposti e denunce da parte di qualsiasi cittadino contro atti illegittimi o 
inopportuni. 
Legittimato attivo nel ricorso gerarchico è chi intende far valere un interesse 
legittimo o un diritto soggettivo e non anche interessi semplici e di fatto come 
gli interessi economici o materiali, o la mera aspettativa. 
Infine, quanto alla natura dell’atto emesso dall’autorità competente, si tratta 
di un provvedimento amministrativo, tradizionalmente ricompreso nella 
categoria delle decisioni amministrative, avendo i caratteri, la forma e 
l’efficacia di un atto di questa natura e non di quello giurisdizionale. 
Nella natura dell’atto con cui l’organo competente provvede sul ricorso 
amministrativo sta la giustificazione della distinzione tra la funzione giustiziale 
dell’Amministrazione e la funzione giurisdizionale. 105    
L’esercizio della prima infatti, non è soggetto alle regole sui procedimenti 
giurisdizionali e si traduce nell’adozione di un atto  non idoneo a costituire 
cosa giudicata ed è soggetto ai rimedi previsti per gli atti amministrativi.; 
nonché, come anche nel caso del ricorso in opposizione, alla possibilità di 
interventi successivi dell’amministrazione, come l’annullamento d’ufficio. 
La decisione del ricorso gerarchico è un provvedimento definitivo 
impugnabile, secondo le regole ordinarie, con ricorso straordinario oppure, se 
lede interessi legittimi, anche con ricorso al giudice amministrativo. 
La dottrina prevalente è contraria a quell’orientamento di giurisprudenza 
basato su una tradizione formatasi prima della riforma del 1971, che considera 
il ricorso gerarchico come una sorta di giudizio di primo grado rispetto 
all’impugnazione successiva in sede giurisdizionale o straordinaria. 
Su questa premessa detta giurisprudenza esclude la possibilità per questi 
ultimi ricorsi, proposti contro la decisione di rigetto di un ricorso gerarchico, di 
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giustificare l’impugnazione per vizi dell’atto di primo grado non dedotti in 
sede gerarchica. 
Inoltre, in caso di accoglimento in sede giurisdizionale dell’impugnazione di 
una decisione di rigetto di un ricorso gerarchico, per motivi di forma o di 
procedura della decisione amministrativa, il giudice dovrebbe emettere una 
sentenza di annullamento con rinvio e restituire gli atti all’autorità adita con 
ricorso gerarchico. 
Una tale interpretazione ha il limite di creare confusione tra i due rimedi, 
trascurando la diversità di tutela del rimedio gerarchico e di quello 
giurisdizionale, sia in termini di carattere che di modalità. 
Per quanto riguarda la fase istruttoria, questa è soggetta ai limiti generali 
posti dall’art. 13. L. 689/1981 all’Amministrazione per l’esercizio dei suoi 
poteri istruttori. 
La norma non ammette i mezzi istruttori che incidono sui diritti 
costituzionalmente garantiti come le perquisizioni domiciliari e le ispezioni 
personali; né quelli che producono effetti incompatibili con i principi sul 
procedimento amministrativo, come l’interrogatorio formale e il giuramento. 
Salvo questi limiti ed entro i confini delle questioni sollevate con il ricorso, 
l’Amministrazione può disporre tutti gli <<accertamenti utili ai fini della 
decisione >>, ai sensi dell’art. 4, comma 3, d.p.r. 1199/1971. 
L’onere della prova infatti è a carico esclusivo dell’amministrazione, senza 
che questa, secondo la tesi dominante, possa introdurre d’ufficio fatti diversi da 
quelli acquisiti nel procedimento concluso con l’atto impugnato o allegati nel 
ricorso gerarchico. 
L’istruzione va dunque condotta << con metodo inquisitorio […] – e 
pertanto – l’autorità […] può svolgere di propria iniziativa tutte le indagini e 
raccogliere tutti i pareri che ritenga opportuni. >> 
106
   
In questo senso si è pronunciato anche il Consiglio di Stato già nel 1972, 
secondo cui <<l’autorità decidente – in mancanza di una norma specifica che 
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regoli l’attività istruttoria – può avvalersi di qualsiasi mezzo di indagine 
consentito dall’ordinamento per la formazione del suo convincimento>>. 107 
Rimane pur sempre il limite dei motivi allegati nel ricorso. Infatti, 
accogliere la tesi contraria significherebbe sminuire il carattere giustiziale del 
procedimento e creare confusione fra il potere dell’autorità amministrativa di 
decidere il ricorso – soggetto al principio della domanda – e quello di 
provvedere su una questione di amministrazione attiva – soggetto al principio 
inquisitorio previsto per i normali procedimenti amministrativi. 
108
   
Il ricorso gerarchico per la sua natura amministrativa non prevede rapporti 
di litispendenza, né la sospensione  con riguardo a causa pendente davanti al 
giudice civile, né ipotesi di pregiudizialità penale. 
109
 
A giustificare l’esclusione della sospensione del procedimento per 
pregiudiziale civile o penale interviene anche il fatto che il termine per la 
decisione del ricorso gerarchico non è passibile di sospensioni o di interruzioni. 
Per una parte autorevole della dottrina questo implica riconoscere alla 
pubblica amministrazione un autonomo potere di valutazione, rispetto alle 
questioni riguardanti lo stato e la capacità delle persone e ai fatti costituenti 
reati. 
L’amministrazione resterebbe cioè vincolata solo dall’efficacia probatoria 
dell’atto pubblico. 
Altra peculiarità del ricorso gerarchico è la mancanza di una disciplina 
organica delle incompatibilità, a cui la giurisprudenza ha tentato di sopperire 
estendendo l’applicazione dei principi vigenti in tema di incompatibilità 
nell’esercizio dell’attività amministrativa al funzionario competente a decidere 
il ricorso gerarchico. 
110
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Altre volte la giurisprudenza richiama l’art. 51 c.p.c. sull’incompatibilità del 
giudice, mancando però di fare chiarezza sulla portata generica o specifica del 
richiamo. 
Non è chiaro cioè se sia il funzionario a non dover partecipare alla decisione 
o se piuttosto all’autorità amministrativa debbano applicarsi gli stessi motivi di 
incompatibilità previsti dall’art. 51 c.p.c.. 
Poiché però si deve escludere di poter applicare nel ricorso amministrativo, 
tutti i motivi di incompatibilità di cui all’art. 51 c.p.c., in giurisprudenza si 
ritiene che il conflitto di interesse debba essere di grado più elevato nel caso 
del funzionario amministrativo, anziché in quello di giudice.  In via 
esemplificativa, il Consiglio di Stato ha previsto l’incompatibilità nell’ipotesi 
dell’autorità imputata in un procedimento penale in cui il cittadino si era 
costituito parte civile 
111
 ovvero del componente di organo collegiale chiamato 
a decidere sul ricorso proposto da lui stesso o da un parente stretto; 
112
 
ha invece escluso l’incompatibilità in presenza di rapporti di collaborazione 
fra il funzionario  e il cittadino interessato alla pratica. 
113
 
 Il ricorso gerarchico e quello giurisdizionale, ai sensi dell’art. 20, comma 2, 
legge Tar, sono due rimedi incompatibili, se esperiti dal medesimo soggetto o 
con riferimento ad un atto che leda interessi legittimi di più cittadini, qualora 
venga proposto il primo da alcuni cittadini e il secondo da altri. 
In tal caso il ricorso gerarchico diventa improcedibile se proposto per primo, 
inammissibile se proposto per secondo. In caso di antecedenza del ricorso 
giurisdizionale, l’Amministrazione è obbligata ad informare i ricorrenti in sede 
gerarchica della pendenza del ricorso giurisdizionale e questi hanno l’onere di 
proporre il loro ricorso in sede giurisdizionale. 
La ratio di una tale norma sta nell’impossibilità di una contemporanea 
pendenza di due rimedi equipollenti nei confronti di un medesimo atto e nella 
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preferenza per il rimedio giurisdizionale, fornendo questo delle garanzie  
maggiori. 
È appunto una tale prevalenza che rende improcedibile il ricorso 
amministrativo previamente proposto da parte del medesimo soggetto, che si 
intende nella sostanza rinunciato. 
114
 
Questa stessa prevalenza si realizza anche in caso di antecedente 
proposizione del ricorso giurisdizionale rispetto a quello gerarchico, proposti 
dal medesimo soggetto, poiché l’esercizio del ricorso amministrativo non è 
interpretabile come rinuncia al ricorso giurisdizionale, dovendo questa essere 
effettuata con atto formale da portare a conoscenza delle controparti ex art. 46, 
r.d. 17 agosto 1907, n. 642. 
Ne consegue che l’ammissibilità del ricorso gerarchico proposto dopo il 
ricorso giurisdizionale è subordinata alla previa rinuncia al ricorso 
giurisdizionale. 
115
 
Il ricorso giurisdizionale prevale su quello amministrativo anche nel caso in 
cui quest’ultimo sia proposto da un soggetto diverso rispetto a quello che ha 
presentato il ricorso gerarchico contro il medesimo atto. Così è previsto 
dall’art. 20, L. n. 1034/1971 che si riferisce, pur in assenza di un’espressa 
previsione in tal senso, esclusivamente agli atti inscindibili e che prende a 
modello una disposizione del precedente regime. 
La norma infatti, con riferimento al caso in cui uno dei cointeressati 
proponga ricorso giurisdizionale, impedisce agli altri di ottenere, contro lo 
stesso atto, non definitivo, tutela in via amministrativa. Sulla stessa falsa riga 
l’art. 34 del T.U. n. 1054 del 1924 precludeva la contestazione, da parte di più 
cointeressati, del medesimo atto definitivo in sede straordinaria e innanzi al 
Consiglio di Stato. 
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La preclusione amministrativa ha una giustificazione anche di tipo 
procedurale, poiché della pendenza del ricorso giurisdizionale avanzato dagli 
altri controinteressati, l’Amministrazione, a mezzo di notifica o comunicazione 
in via amministrativa, deve dare comunicazione agli altri cointeressati che 
abbiano già proposto il gravame gerarchico o lo propongano successivamente. 
A seguito della comunicazione i cointeressati che hanno proposto il ricorso 
amministrativo conseguono per legge un nuovo termine decadenziale di trenta 
giorni, decorrente dalla data della ricezione della notizia, per effettuare la 
traslatio dell’impugnativa, con apposito ricorso giurisdizionale, innanzi al 
giudice amministrativo. Il ricorso gerarchico proposto dopo quello 
giurisdizionale dei cointeressati diventa inammissibile, mentre quello pendente 
diventa improcedibile. 
116
  
Il ricorso giurisdizionale prevale su quello gerarchico anche se questo è 
proposto a tutela di diritti soggettivi, pur trattandosi di un’ipotesi poco 
frequente, stante il suo carattere impugnatorio e la natura autoritativa dei 
provvedimenti impugnati. 
117
  
Merita ricordare un caso, c.d. di “giurisdizione condizionata”, in cui la tutela 
giurisdizionale è subordinata alla previa proposizione del ricorso gerarchico, 
previsto a pena di inammissibilità dell’azione.  
È quel che succede per i ricorsi in materia tributaria, in materia doganale, di 
professioni liberali, per l’iscrizione in taluni albi o registri 118 e per il 
risarcimento dei danni cagionati dal servizio postale. 
119
 
Al riguardo, una questione dibattuta è stata la compatibilità della 
giurisdizione condizionata con l’art. 24 cost., in merito alla quale la Corte 
costituzionale ha assunto due diverse posizioni nel tempo. 
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Ha cioè inizialmente ritenuto tutelata la garanzia costituzionale 
dell’indefettibilità dell’azione giurisdizionale ex art. 24 cost., perché non 
concernente la  <<immediatezza>>  del diritto d’azione. 120  
Più di recente la Corte costituzionale 
121
 ha ritenuto che l’obbligatorietà del 
previo ricorso amministrativo sia incompatibile con l’art. 24 della Cost.; 
oppure ammissibile solo quando risulti giustificata da superiori finalità di 
giustizia o da esigenze di carattere generale. I rapporti tra la tutela 
giurisdizionale e quella amministrativa si giustificano, oltre che con il principio 
della prevalenza dell’una sull’altra, con il carattere facoltativo del rimedio 
giustiziale. 
Il ricorso gerarchico infatti, costituisce oramai un rimedio solo facoltativo ai 
fini dell’accesso alla tutela giurisdizionale innanzi al giudice amministrativo, 
essendo questa consentita ormai a prescindere dalla definitività dell’atto, 
perché altrimenti incompatibile << con le coordinate costituzionali in punto di 
diritto alla tutela giurisdizionale >>. 
122
  
Diverso è il caso della contemporanea pendenza di due ricorsi, dai contenuti 
diversi, come qualora quello gerarchico contenga solo censure di merito e 
l’altro censure di legittimità. Detti rimedi sono infatti compatibili poiché se 
così non fosse, con la prevalenza di quello giurisdizionale, si produrrebbero 
effetti negativi per il cittadino che ha proposto ricorso gerarchico. Ciò in virtù 
del fatto che di regola, in sede giurisdizionale, non sono ammessi ricorsi per 
motivi di merito,
123
 per cui la previsione di una tale incompatibilità sottrarrebbe 
a chi ha proposto il ricorso gerarchico la possibilità di una tutela per motivi di 
merito. 
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Si ritiene dunque ammissibile la contemporanea pendenza di un ricorso 
gerarchico per motivi di merito e di un ricorso giurisdizionale per motivi di 
legittimità,  anche se l’esito di accoglimento di uno dei due può precludere la 
pronuncia sull’altro ricorso. 124  
 
2.I PRESUPPOSTI DEL RICORSO GERARCHICO. 
Il ricorso gerarchico è un rimedio amministrativo ordinario, a carattere 
rinnovatorio e generale che consente di far valere sia vizi di legittimità, sia di 
merito, a tutela di diritti soggettivi e di interessi legittimi. 
In quanto generale è sempre ammesso, se sussistono i presupposti per la sua 
esperibilità e, più nello specifico, detta qualifica deriva dalla generalità del 
presupposto rappresentato dal raccordo gerarchico, stante la latitudine della 
previsione normativa. 
Infatti, a differenza di quanto previsto per l’opposizione e per i ricorsi 
gerarchici impropri, non sono previste, caso per caso, le ipotesi di applicazione. 
È cioè sufficiente la sussistenza del suddetto raccordo che leghi, negli 
apparati a struttura gerarchica, i vari uffici tra di loro, come chiarisce anche 
Giannini per il quale << il rapporto di gerarchia è un rapporto che corre tra 
uffici. >> 
125
 
Si tratta dunque di un << rimedio di generale applicazione >>, 
126
 poiché si 
riconosce con clausola generale, una volta per tutte, la ricorribilità all’autorità 
superiore degli atti dell’autorità sottordinata.  
Per Sandulli infatti, << il ricorso gerarchico è un rimedio strettamente 
collegato al sistema gerarchico anche se non può dirsi necessariamente 
connaturale alla esistenza di un rapporto gerarchico >>. 
127
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Si tratta di un rapporto di gerarchia esterna (salvo il caso del ricorso 
gerarchico improprio) a cui si aggiunge il presupposto della non definitività 
dell’atto impugnato e dell’interesse a ricorrere da parte di chi lo propone. 128 
Il rapporto di gerarchia deve essere inteso in senso tecnico, cioè come 
subordinazione tra l’organo che ha emanato l’atto impugnato e quello a cui si 
ricorre; nonché in senso esterno, cioè tra uffici con competenza funzionale 
esterna. 
È possibile ravvisarlo ogni volta che l’ordinamento conferisca ad un ufficio 
(superiore) poteri di ingerenza su altro ufficio, di regola sottoposto alle 
ingerenze di tale autorità, insieme ad altri uffici di pari livello.  
Di solito la potestà di ingerenza si esplica  nei confronti di una pluralità di 
autorità dislocate in posizione orizzontale tra di loro, in uguale rapporto di 
sottordinazione (in linea verticale) all’autorità superiore. 
L’autorità sovraordinata ha infatti il potere di intromettersi nelle 
competenze, non di un solo organo sottordinato, ma di una pluralità di organi. 
Per effetto di questa ingerenza, a questi ultimi non è consentita la gestione 
delle attribuzioni in modo solitario ed esclusivo, venendo piuttosto coinvolti in 
una cogestione. 
Dunque, attraverso il riconoscimento di poteri di ingerenza  all’autorità 
superiore, si assiste ad una << reductio ad unum >> delle varie competenze  
ripartite tra gli uffici. 
129
 
Il principio fondamentale che regola una tale gerarchia è infatti quello 
dell’unità di indirizzo delle varie attività svolte attraverso i diversi organi, << 
collegati tra loro  in una subordinazione, che risale, senza soluzione di 
continuità, verso il capo della stessa gerarchia. >> 
130
 
Detta unità di indirizzo è resa possibile dalla sorveglia dell’organo superiore 
su quello inferiore, a sua volta esercitata attraverso l’esercizio di un potere 
preventivo, ossia dando istruzioni ed ordini nei limiti delle attribuzioni 
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riconosciute all’organo inferiore; sia attraverso un potere repressivo, cioè nel 
privare di effetti l’operato dell’organo inferiore. 
      Tali poteri gerarchici rappresentano una vera e propria selva:  
dal potere di controllo a quello di sostituzione, avocazione, delegazione, 
riforma, revoca, annullamento; a quello disciplinare, di dare istruzioni e di 
decidere sui ricorsi gerarchici. L’articolazione verticale di regola si sviluppa su 
più livelli, perché l’autorità sovraordinata di primo livello è, a sua volta, 
assoggettata ad altra autorità superiore e quest’ultima ad altra ancora autorità 
sovraordinata, fino ad un ultima 
autorità di vertice nella quale << l’organizzazione trova, alla fine, il suo 
punto di   riferimento e di sintesi>>. 
131
  
Emblematica al riguardo è l’affermazione di Marongiu per il quale, 
attraverso l’organizzazione gerarchica tra gli uffici si realizza, nel quadro di 
una << linea concatenata di autorità amministrative disposte per gradi>> la 
trasmissione << fino all’ultimo lembo della realtà statuale >> della volontà di 
vertice. 
132
 
Questione dibattuta è quella sull’individuazione dei poteri di ingerenza 
riconosciuti ad un’autorità su un’altra, tali da legittimare l’utilizzazione del 
rimedio; difficoltà che si è accentuata con la modifica della tradizionale 
organizzazione degli uffici del pubblico impiego. Di norma all’autorità 
superiore spetta il potere di sostituirsi all’autorità sottordinata se questa è 
inadempiente; come anche il potere di annullamento dell’atto dell’organo 
inferiore se non conforme alla normativa.    
All’autorità sovraordinata spettano altresì poteri di direttiva e revoca, 
qualora le competenze di quella sottordinata sono discrezionali. 
Al riguardo il D.P.R. 30 giugno 1972, n. 748, nei rapporti tra Ministro e 
uffici di livello dirigenziale, ha attribuito al primo il potere di direttiva, revoca 
e riforma, così da influire sulle competenze discrezionali degli uffici 
sottordinati, centrali o periferici che siano. 
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È così mutata la formula organizzativa che riservava al Ministro ogni 
competenza al centro e si è provveduto a distribuire in modo articolato le 
competenze esterne  anche al centro. Con l’approvazione del decreto le singole 
branche dell’organizzazione statale hanno iniziato a risultare contrassegnate da 
uffici, anche a livello centrale, sottoposti all’ingerenza di altre autorità sempre 
inserite nell’organizzazione centrale. 
Ciò ha prodotto come conseguenza l’investitura di nuove attribuzioni 
esterne di organi, come gli uffici dirigenziali centrali. 
Per gli atti vincolati invece al Ministro è stato attribuito il potere di 
annullamento d’ufficio. Così disponendo si è voluto saldare la funzione politica 
con quella amministrativa propria degli uffici dirigenziali, con la conseguenza 
di subordinare l’esercizio della prima alla condizione che questi ultimi non 
realizzino l’indirizzo politico. 133  
Il potere di ingerenza, nel caso di articolazione plurima della scala 
gerarchica, spetta a tutte le autorità dislocate sulla stessa e, una volta esercitato 
da quella in posizione sovraordinata, le altre ne vengono private. 
Diverso è invece il caso in cui tale ulteriore intervento non integra 
l’ingerenza già esercitata dall’autorità di grado ulteriore. 
Cosi’ accade se il Ministro impartisce una direttiva ad un ufficio periferico, 
qualora un’autorità sottordinata al primo e sovraordinata al secondo impartisca 
a quest’ultimo direttive in contrasto con l’autorità di vertice. 
Una tale possibilità è infatti da escludersi. 
Il rimedio del ricorso gerarchico non è esperibile avverso gli atti dei 
Ministri, in quanto autorità poste al vertice dell’organizzazione; come anche 
avverso gli atti degli enti pubblici. In quest’ultimo caso il raccordo gerarchico è 
insussistente perché l’ente pubblico è dotato di propria soggettività rispetto 
all’amministrazione statale chiamata ad esercitare poteri su di esso. 134   
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La regola dell’esperibilità del ricorso gerarchico avverso atti di autorità 
sottordinate incontra delle deroghe previste ex lege, in presenza delle quali i 
provvedimenti di organi inferiori conseguono il carattere della definitività. 
Si dibatte inoltre sulla possibilità di prevedere deroghe in assenza di una 
disposizione legislativa. La giurisprudenza al riguardo è a favore di una 
posizione di cautela nel riconoscere il carattere di definitività  ad atti di autorità 
sottordinate, in assenza di un’espressa disposizione derogatoria, pur in 
mancanza di un divieto legislativo. 
In particolare il Consiglio di Stato sottolinea la necessità della presenza di 
<< indici certi e non equivoci >> della volontà legislativa di sottrarre l’atto al 
reclamo gerarchico. 
135
 
In assenza di una previsione legislativa il carattere della definitività può 
essere conferito attraverso l’applicazione analogica del regime di definitività di 
atti similari, pur se emanati da organi sottordinati. 
Una tale opzione presenta però il limite di interpretare estensivamente 
norme specialissime, in quanto previste in relazione alla specifica fattispecie. 
Il rapporto gerarchico intercorre solo fra organi individuali, non potendo 
sussistere gerarchia fra organi collegiali. 
La regola sta nella logica della struttura collegiale che è quella di consentire 
una gestione delle competenze, da parte dell’organo collegiale, al di fuori 
dell’ingerenza di altre autorità. Inoltre il rapporto gerarchico sussiste solo tra 
organi appartenenti allo stesso ramo di amministrazione, anche se è innegabile 
la possibilità che una relazione di tipo gerarchico possa realizzarsi tra enti 
diversi appartenenti ad un sistema unitario.  
Per evitare la proposizione del ricorso gerarchico in questa ipotesi – che ne 
accentuerebbe il carattere di << invasità >> -  l’art. 5, D.P.R. n. 616 del 1977 
ha stabilito il carattere definitivo degli atti di competenza statale ed emanati per 
delega dalle regioni ovvero per subdelega di queste ultime da comuni e 
province. 
136
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Ne deriva che, se la sede naturale del ricorso gerarchico è quella dei rapporti 
tra organi dello stesso ente,  non sussiste gerarchia fra più enti pubblici. 
Non rileva invece, ai fini dell’ammissibilità del ricorso, la gerarchia fra 
funzionari di diversa qualifica, per cui non è consentito il ricorso contro il 
provvedimento del consigliere di prefettura al viceprefetto. 
La gerarchia esterna è richiesta per il ricorso gerarchico proprio, ma non 
anche per quello improprio; quest’ultimo dal carattere eccezionale e ammesso 
nei soli casi tassativi previsti dalla legge. Sono infatti legittimati a proporlo gli 
organi individuali avverso deliberazioni di organi collegiali e viceversa; gli 
organi collegiali avverso deliberazioni di altri organi collegiali; organi statali 
avverso provvedimenti di altro ente pubblico; gli organi statali avverso 
provvedimenti di organi di vertice come i Ministri. 
Si pensi in via esemplificativa al ricorso al Ministro dell’industria contro i 
piani di sviluppo della rete commerciale adottati dal Consiglio comunale o a 
quello alla giunta regionale contro i provvedimenti del Sindaco di rifiuto di 
autorizzazioni commerciali.  
Altro presupposto per l’esperibilità di questo rimedio è rappresentato dal 
carattere non definitivo dell’atto impugnato, tant’è che il ricorso gerarchico 
esperito nei confronti di un atto definitivo ha valore di un esposto per il c.d. 
principio della conversione del ricorso in esposto.  
La definitività consegue all’espletamento del ricorso gerarchico, il cui 
esercizio non è più necessario ai fini della tutela giurisdizionale, a seguito 
dell’entrata in vigore della L. 1034/1971.  
Il carattere della non definitività è riconducibile ad un atto non dichiarato 
definitivo per legge, (c.d. definitività esplicita) e non adottato dall’autorità di 
vertice, con la precisazione che sono tali – a seguito della separazione della 
funzione di indirizzo politico – anche i dirigenti generali (c.d. definitività 
implicita). 
137
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Non sono ricorribili, perché implicitamente definitivi, anche gli atti emanati 
da organi competenti in via esclusiva per materia. 
L’accertamento del requisito della non definitività non è sempre agevole ed 
in particolare è dubbio in caso di istruzioni, direttive ed ordini dell’organo 
superiore nei confronti dell’organo inferiore. 
Per quanto riguarda gli atti di uffici sottordinati emanati in adempimento di 
ordini di autorità superiori, si deve escludere la proponibilità del ricorso 
gerarchico all’autorità che ha impartito l’ordine. 
Sarebbe infatti inutile affidare il riesame dell’atto all’organo che già si 
espresso sullo stesso impartendo l’ordine all’autorità sottordinata. 138 
Questa soluzione è condivisa anche da altri autori ma sulla base di 
argomentazioni diverse. Si deve cioè ritenere che l’atto adottato in esecuzione 
dell’ordine escluda la competenza dell’autorità sottordinata, ma sia piuttosto un 
atto meramente esecutivo di una competenza esercitata dal superiore. 
Una tale considerazione ha come presupposto il principio per cui la 
competenza di un ufficio, in questo caso quello sottordinato, non lascia spazio 
per ordini in senso proprio; può invece tollerare direttive e istruzioni 
dell’autorità sovraordinata. 
L’ordine infatti è fonte di obblighi di comportamento da parte del 
destinatario al quale non residuano, perciò, spazi discrezionali nell’an e nel 
quid. 
139
 
Questa soluzione trova conferma anche nello Statuto dei dipendenti civili 
dello Stato, ossia nel D.P.R. 3 gennaio 1957, n. 3 e all’art. 51 c.p. che 
disciplina l’ipotesi di esecuzione di un ordine rivolto a sollecitare la 
realizzazione di un reato. 
A norma dell’art. 18 di detto Statuto, infatti, l’emanazione dell’atto, in 
adempimento dell’ordine, non è fonte di responsabilità per il soggetto che 
provvede alla sua esecuzione. Quanto invece all’art. 51 c.p., si rileva che 
l’ordine sollecitatorio di un comportamento costituente reato (come 
                                                          
138
 G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, 1958, II, p. 97 
139
 A. DE ROBERTO, P.M. TONINI, I ricorsi amministrativi, Milano, 1984, p. 63 
71 
 
dell’adozione di un atto) è nullo, per cui non nasce alcun obbligo di 
adempimento e l’eventuale condotta di esecuzione del sollecito determina il 
concorso nel reato dell’esecutore dell’atto.  
Su questa linea si è posta anche la giurisprudenza del Consiglio di Stato che 
rileva come, ove le determinazioni dell’autorità sovraordinata << non lascino 
alcun margine di discrezionalità all’organo inferiore e siano (perciò) […] 
vincolanti (l’atto) deve considerarsi come sostanzialmente adottato 
dall’autorità superiore >>. 140 
Per quanto riguarda invece le direttive, la soluzione della questione sta nello 
stabilire se queste debbano o meno essere considerate una pronuncia da parte 
dell’organo che le ha emanate e che si trova poi a giudicare l’atto per effetto 
dell’esercizio del ricorso gerarchico.  
Al riguardo dottrina e giurisprudenza concordano nel ritenere esperibile il 
ricorso gerarchico: l’una in modo incondizionato, l’altra subordinatamente a 
dei presupposti. Dette direttive infatti non implicano necessariamente una piena 
conoscenza dell’atto e un’adeguata valutazione delle ragioni degli interessati, 
da parte dell’organo superiore che le ha impartite. Di conseguenza la funzione 
giustiziale di quest’ultimo non può considerarsi assolta, visto il carattere non 
vincolante delle proprie indicazioni. 
141
  
Per la giurisprudenza l’esperibilità del ricorso gerarchico dipende dal 
carattere poco dettagliato delle istruzioni impartite, così da ritenere necessario 
un nuovo pronunciamento dell’autorità superiore. In caso contrario una tale 
possibilità è esclusa poiché altrimenti risulterebbe violato il principio del ne bis 
in idem.   
La sussistenza del requisito della non definitività dell’atto è altrettanto 
dubbia in caso di atto adottato su delega, la cui soluzione varia a seconda che la 
delega sia di firma o vera e propria.  
Nel primo caso il ricorso gerarchico è escluso poiché sia la titolarità che 
l’esercizio del potere rimangono in capo al delegante, mentre al delegato spetta 
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solo l’apposizione della sottoscrizione. Di conseguenza l’atto è formalmente 
riconducibile all’autorità davanti alla quale si dovrebbe impugnare. È invece 
possibile proporre ricorso gerarchico innanzi all’organo superiore rispetto a 
quello che ha adottato l’atto, delegando la firma. 142  
Nell’ipotesi della delega vera e propria, cioè quando al delegante rimane la 
titolarità del potere mentre al delegato si trasferisce solo il suo esercizio, si 
fronteggiano opinioni diverse. 
Parte della giurisprudenza esclude l’esperibilità del ricorso gerarchico, 
essendo il provvedimento che ne dovrebbe essere oggetto espressione del 
potere del delegante; dunque, è sottratto al sindacato della stessa autorità che lo 
ha emanato. 
143
 
144
 
Altra parte della giurisprudenza diversifica la soluzione a seconda che 
l’autorità delegante abbia o meno voluto rimettere completamente la trattazione 
dell’affare all’autorità delegata con pienezza di responsabilità. 145 
In dottrina alcuni autori ritengono che gli atti emanati dall’ufficio delegato 
restino sottoposti  al trattamento proprio di questo poiché, per effetto della 
delega, questi sono l’esplicazione di proprie competenze, seppur conseguite 
con atto amministrativo piuttosto che per legge. 
146
 
Si tratta di una posizione che si impone anche per gli atti adottati in via di 
avocazione, in luogo dell’autorità competente da altra autorità. 147 
Accogliere una tale soluzione implica però l’estensione dell’impugnativa 
anche all’atto di delega, se oggetto del ricorso sono proposizioni dell’atto 
delegato che sono puntuale attuazione  della delega impartita. 
Sostanzialmente su questa linea è anche il Consiglio di Stato, per il quale 
l’atto delegato non è impugnabile in relazione a statuizioni attuative di 
istruzioni del delegante <<precise nel loro contenuto >>. 
148
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Infatti, << l’interessato non è leso, nel suo interesse, dall’atto di delega ma 
solo dalla determinazione assunta in attuazione di quest’ultima >>. 149 
Ne deriva che eventuali illegittimità della delega potranno essere denunciate 
– in via derivativa – solo contro l’atto delegato. 
Nessun problema sorge se l’atto delegato e quello presupposto sono non 
definitivi e se l’autorità di vertice competente a decidere il ricorso è comune al 
delegante e al delegato. 
In assenza anche di uno di questi presupposti, si potrebbe ipotizzare di 
procedere con un << frazionamento delle impugnative >>, ossia con la 
sospensione della pronuncia, avverso l’atto delegato, in attesa della decisione 
sull’atto presupposto. 150 
Una tale soluzione non è però praticabile sia perché il regime del termine di 
novanta giorni, insuscettibile di proroghe, non consente la suddetta 
sospensione; sia perché la pronuncia sull’impugnativa proposta contro la 
delega sarebbe antecedente alla definizione nel merito del gravame gerarchico 
avverso l’atto applicativo.  
In una tale situazione non sarebbe dunque dato sapere se sussiste l’interesse 
del ricorrente a conseguire l’annullamento dell’atto presupposto. 
Unica soluzione è dunque l’impugnazione per saltum, in sede 
giurisdizionale o straordinaria, dell’atto applicativo congiuntamente alla 
delega, con la conseguenza di perdere la tutela in via amministrativa.  
Sulla questione si è espressa anche la Commissione speciale del Consiglio 
di Stato che ha ritenuto esperibile il ricorso gerarchico, sia assenza di una 
disposizione normativa, sia per tutelare le posizioni del cittadino, specie per i 
vizi di merito, altrimenti non sindacabili, sia per la natura oggettivamente 
temporanea della delega che, come tale, in caso di delega nei confronti di un 
organo gerarchicamente sotto-ordinato lascia inalterati i rapporti di gerarchia  
L’altra ragione sta nel mantenimento da parte del delegante del potere di 
riesaminare di ufficio gli atti emessi dal funzionario delegato; potere che 
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dunque, a maggior ragione, deve essere salvaguardato se il suo esercizio è 
promosso ad istanza di parte. 
Ne consegue che l’atto adottato da quest’ultimo è ad esso imputato e dunque 
soggetto al regime degli atti non apicali, che come tali non sono definitivi; per 
cui è suscettibile di controllo da parte dell’organo gerarchicamente superiore 
attraverso l’esercizio del ricorso gerarchico. 151 
A rendere difficoltosa l’indagine dell’interprete circa la possibilità o meno 
di esporre un atto amministrativo al ricorso gerarchico, si aggiungono altre 
problematiche. 
Non sempre infatti la posizione dell’autorità sottordinata è elemento 
sufficiente a garantire che i suoi atti siano suscettibili di tale rimedio, poiché 
non di rado determinate competenze risultano ad esso sottratte. 
Altre volte l’incertezza sta nello stabilire se il rapporto intercorrente tra 
determinate autorità configuri una relazione gerarchica o sia piuttosto un 
raccordo incapace di una tale integrazione. 
Le difficoltà dell’interprete possono riguardare anche l’individuazione 
dell’autorità competente a decidere sul ricorso. Si pensi al caso in cui l’atto non 
definitivo proviene da organi che versano in posizione di sottordinazione nei 
riguardi di una pluralità di autorità – orizzontalmente dislocate – ciascuna 
inserita in un diverso plesso amministrativo. 
Per facilitare l’interprete l’art. 1 D.P.R. n. 1199/1971 stabilisce che << la 
comunicazione degli atti soggetti a ricorso ai sensi del presente articolo deve 
recare l’indicazione del termine e dell’organo cui il ricorso deve essere 
presentato. >>  
Si tratta di una clausola enunciativa della non definitività del 
provvedimento, recante anche l’indicazione dell’autorità competente a 
pronunciare sul gravame e del termine di decadenza entro il quale quest’ultimo 
potrà essere avanzato. 
Una tale indicazione deve esser posta nella comunicazione dell’atto 
amministrativo passibile di ricorso, per cui può essere inserita anche 
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dall’autorità competente per la comunicazione, se diversa da quella che lo ha 
emanato. L’omissione di questa, pur non costituendo vizio di validità dell’atto, 
152
 secondo la giurisprudenza sta ad indicare il suo carattere di definitività. 
C’è poi chi, come Paleologo, sostiene che la clausola dovrebbe essere 
espressa non nell’atto ma << in una nota di accompagnamento >>, poiché 
altrimenti detta clausola non dovrebbe essere apposta agli atti che non vanno 
partecipati ad un destinatario determinato. 
153
 
Si tratta tuttavia di un’interpretazione restrittiva disattesa dalla ratio della 
clausola, poiché anche per gli atti non soggetti a comunicazione sussiste 
l’esigenza di indicare il regime al quale gli stessi risultano sottoposti. 
 In caso di clausola erronea il regime dell’atto non è quello richiamato 
dall’indicazione di cui all’art. 1, D.P.R. 1199/1971 – che per sua natura non è 
vincolante -, ma quello fissato dalla normativa che lo concerne. 
Si pensi all’erronea attribuzione del carattere di definitività del 
provvedimento, o all’indicazione errata dell’autorità decidente, o ad un termine 
diverso da quello previsto per legge. Lo scopo di una tale disposizione è quello 
di consentire all’autorità che emana l’atto di decidere il regime al quale 
sottoporlo. Inoltre, per evitare che ricadano sul privato  gli errori 
dell’amministrazione, la giurisprudenza gli ha riconosciuto il titolo a 
conseguire, attraverso l’errore scusabile, la restituzione dei termini per avviare 
la tutela nella sede prescritta dalla normativa. In particolare plurime pronunce 
del Consiglio di Stato hanno stabilito  che << la mancata indicazione, nel 
provvedimento del termine per ricorrere, non determina l’invalidità del 
provvedimento, ma può dar luogo solo alla remissione in termini per errore 
scusabile. >> 
154
 
Infine, come anche per il ricorso giurisdizionale, la proposizione del ricorso 
gerarchico richiede tra i suoi presupposti l’interesse a ricorrere, per cui è 
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inammissibile se presentato da chi non possa ricevere alcun vantaggio concreto 
dall’accoglimento del ricorso. 
 
3. IL RICORSO GERARCHICO E IL SILENZIO 
DELL’AMMINISTRAZIONE 
Una questione particolarmente problematica in tema di ricorso gerarchico è 
quella del c.d. silenzio, ossia del caso in cui l’amministrazione non lo decida 
nel termine di novanta giorni dalla sua presentazione.   
Secondo l’art. 6, D.P.R. n. 1199/1971 allo scadere di questo termine senza 
che l’organo adito abbia comunicato la decisione, il << ricorso si intende 
respinto a tutti gli effetti e contro il provvedimento impugnato è esperibile il 
ricorso ordinario all’autorità giurisdizionale competente o quello 
straordinario al Presidente della Repubblica. >> 
In questo senso si pronuncia anche l’art. 20, I comma della legge T.a.r. che, 
alla stessa condizione, consente il ricorso al Tribunale amministrativo regionale 
contro il provvedimento impugnato ( sia esso un atto o un provvedimento 
emesso da organi periferici dello Stato o di enti pubblici a carattere 
ultraregionale ). 
Sia prima che dopo l’approvazione di questi due provvedimenti legislativi, 
la questione degli effetti prodotti dalla scadenza del termine è stata oggetto di 
ampie  discussioni. 
In particolare la giurisprudenza nel pronunciarsi sulla stessa ha seguito 
diverse evoluzioni, a partire dall’istituzione della Quarta sezione del Consiglio 
di Stato e con la previsione del necessario carattere definitivo del 
provvedimento che si intende impugnare davanti alla stessa. 
La mancata pronuncia sul ricorso gerarchico dunque, era un espediente a cui 
l’amministrazione poteva ricorrere per evitare il sindacato giurisdizionale, con 
l’effetto di pregiudicare il cittadino che si veniva a trovare senza margini di 
tutela.  
La giurisprudenza della Quarta sezione intervenne sulla questione nel 1902 
asserendo l’ammissibilità del ricorso giurisdizionale anche in caso di mancata 
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pronuncia sul ricorso gerarchico da parte dell’amministrazione, previa diffida a 
provvedere notificata dal privato al cittadino. Il ricorso giurisdizionale veniva 
così giustificato in una logica di diritto processuale, riguardante esclusivamente 
le sue condizioni di ammissibilità. 
155
    
La dottrina e la giurisprudenza successive con l’introduzione del c.d. 
silenzio rigetto tentarono una giustificazione di tipo sostanziale, individuando 
nel comportamento omissivo dell’amministrazione un atto amministrativo 
espressione di una volontà di reiezione del ricorso.  
Così disponendo si rendeva possibile il ricorso alla Quarta sezione solo 
avverso “ un provvedimento “, considerata la natura di detto ricorso come 
rimedio impugnatorio. Prima dell’entrata in vigore del D.P.R. n. 1199 del 24 
novembre 1971 e della legge n. 1034 del 6 dicembre1971 istitutiva dei tribunali 
amministrativi regionali dunque, si equiparava il silenzio dell’Amministrazione 
ad una decisione esplicita di rigetto, ritenendo vincolante la lettera della legge. 
Infatti, l’art. 5 del T.U.L.C.P. approvato con R.D. 3 marzo 1934, n. 383 in 
modo quanto mai esplicito, disponeva che, nel silenzio dell’Amministrazione, 
<< il ricorso si intende, a tutti gli effetti di legge rigettato >>. 
Non c’è dunque << sforzo dialettico >>  in grado di << cancellare il 
significato e le implicazioni che derivano dall’avere l’art. 5 della L.C.P. 1934 
attribuito al silenzio dell’Autorità l’effetto del rigetto del ricorso ad essa 
presentato >>. 
156
 
La decisione silenziosa intesa come provvedimento vero e proprio, 
costituiva il solo oggetto dell’impugnativa e del ricorso giurisdizionale, mentre 
l’atto impugnato davanti all’Autorità gerarchica rappresentava solo un punto di 
riferimento utile a verificare la correttezza giuridica o meno della decisione 
silenziosa. 
Secondo questa impostazione un’eventuale decisione esplicita tardiva del 
ricorso gerarchico era inammissibile in quanto illegittima, per violazione del 
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principio del ne bis in idem. Più precisamente la si considerava radicalmente 
nulla che è come dire giuridicamente inesistente. 
157
 
C’è anche chi, nel timore di un esautoramento dell’Autorità gerarchica, ha 
prospettato la possibilità di un annullamento d’ufficio o di una revoca della 
decisione silenziosa, così da aggirare il principio del ne bis in idem. 
158
 
Osservava a questo riguardo il Miele come << un ricorso già deciso per 
volontà della legge non può considerarsi non deciso per volontà 
dell’Amministrazione, solo perché questa si risolve ad emettere la pronuncia 
cui era stata sollecitata […]. - In particolare – l’interprete non  è autorizzato a 
forzare il dettato della norma, introducendo un limite che in essa non è scritto, 
né risulta dai principi generali: non può cioè aggiungervi di suo che l’effetto 
del rigetto si ha per rimosso se l’Amministrazione pronuncia una decisione  
>>. 
159
  
Sulla stessa linea stanno altri autori come il Guicciardini, il La Valle che 
definiscono il silenzio dell’Amministrazione, rispettivamente, come << 
equipollente legale della decisione >>; 
160
 << provvedimento di un certo 
contenuto […] in tutto e ad ogni effetto equivalente ad una decisione di rigetto 
>>. 
161
 
Si tratta di un’interpretazione, ad oggi superata, che rifletteva il modo di 
considerare il silenzio dell’epoca e che aveva le sue manifestazioni nel c.d. 
silenzio rifiuto e nel silenzio assenso, vale a dire quello dell’amministrazione 
su richieste di provvedimenti e quello produttivo di effetti positivi per il 
richiedente. 
Tuttavia non mancarono posizioni dottrinarie diverse. Per taluni la c.d. 
decisione silenziosa dell’amministrazione non poteva produrre effetti 
sostanziali, ma un unico effetto di natura processuale, quale la proponibilità del 
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ricorso giurisdizionale  avverso l’atto di primo grado definitivo per volontà di 
legge; l’unico che poteva costituire oggetto dell’impugnativa. 
In caso di accoglimento del ricorso giurisdizionale, con la sentenza 
conclusiva del giudizio, ad essere annullato era l’atto di primo grado e non la 
decisione silenziosa. 
Risultava così ammissibile un’eventuale decisione tardiva 
dell’Amministrazione, pronunciata cioè dopo il termine prefisso nella diffida.  
Tale decisione, se di accoglimento del ricorso gerarchico, faceva venir meno 
la materia del contendere; in caso contrario il ricorrente  avrebbe potuto 
formulare motivi aggiuntivi rispetto al contenuto della decisione gerarchica.  
Invece, in caso di accoglimento del ricorso giurisdizionale, con la sentenza 
conclusiva del giudizio, ad essere annullato era l’atto di primo grado e non la 
decisione silenziosa.
162
 
Fra le due correnti si colloca il Nigro, il quale è favorevole alla tipizzazione 
legislativa della decisione tacita di rigetto, ma esclude che questa possa essere 
oggetto del ricorso giurisdizionale. Per l’Autore infatti, << l’art. 5 non presta 
al silenzio altro valore che quello di una decisione negativa del ricorso e cioè 
ricollega al comportamento inattivo gli effetti che sarebbero propri di una 
simile decisione. >> 
163
 
Essendo la decisione silenziosa equivalente ad una decisione esplicita di 
rigetto, non era ritenuta ammissibile una decisione tardiva. 
 La peculiarità della sua posizione sta nel ritenere che, a seguito 
dell’inosservanza del termine indicato nella diffida, il rimedio rinnovatorio del 
ricorso gerarchico si trasforma in rimedio eliminatorio. La situazione che si 
viene a creare è dunque quella di coesistenza di una decisione di rigetto da un 
lato e, del provvedimento dell’autorità inferiore dall’altro. Al contrario, nel 
caso dei rimedi rinnovatori, la decisione regola direttamente ed 
immediatamente l’affare, oltre che respingere il ricorso 
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Ne consegue che nei casi di rigetto sopravvive l’atto di primo grado. 
Osserva infatti il Nigro che l’art. 5 non presta, né può prestare al silenzio – 
data la qualificazione che la norma gli attribuisce, cioè quella di un 
comportamento – fatto - , il valore di provvedimento sull’affare 
amministrativo; per cui << solo il provvedimento sull’affare che l’art. 5 
consente di ritenere esistente è il provvedimento dell’autorità inferiore>>.164 
Altro momento significativo all’interno di questo dibattito è la decisione 
dell’Adunanza Plenaria n. 8 in data 3.5.1960 che accoglie la tesi della 
sussistenza di una decisione silenziosa di rigetto, intesa come presunzione di 
rigetto e più precisamente come presunzione semplice, destinata ad essere 
superato in casi di adozione da parte dell’Autorità gerarchica, sia pure tardiva, 
di una decisione esplicita. 
La decisione silenziosa, pur concepita come presunzione, poteva essere 
annullata in sede di decisione della causa, nella quale si doveva accertare la 
fondatezza giuridica della decisione presunta di rigetto.  
Di conseguenza, all’accoglimento del ricorso giurisdizionale segue 
l’annullamento della decisione presunta; alla reiezione segue invece la 
decisione di irricevibilità o di inammissibilità del ricorso o la sua reiezione per 
acclarata infondatezza, col riconoscimento che  la decisione presunta era 
immune da vizi denunciati dal ricorrente. 
L’Adunanza plenaria del 1960 non si pose il problema di stabilire se una 
presunzione di rigetto potesse costituire oggetto di annullamento 
giurisdizionale; escluse invece la possibilità di annullamento giurisdizionale in 
caso di ricorso gerarchico per censure di merito. In quest’ultima ipotesi, per i 
principi disciplinanti il silenzio rifiuto, il comportamento dell’Autorità 
gerarchica avrebbe dovuto considerarsi  come rifiuto di un atto dovuto. Di 
conseguenza si rendeva indispensabile il rinvio alla stessa dell’affare, per la 
valutazione del merito di sua competenza. 
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Con l’approvazione del D.P.R. n. 1199 del 1971 e della legge n. 1034 del 
1971  fu accolta la soluzione per cui, oggetto del ricorso giurisdizionale, non 
poteva essere altro che il provvedimento di primo grado,considerata 
l’impossibilità di attribuire una tipizzazione legislativa sia al rigetto che al 
rifiuto. 
La questione da chiarire  è se una tale posizione sia da considerarsi una 
scelta di campo  a livello legislativo o se stia ancora sul piano 
dell’interpretazione. 
Dal tenore letterale dell’art. 6 della riforma del 1971 e del’art. 20 della legge 
istitutiva dei T.A.R. risulta senza dubbio che il legislatore ha voluto escludere 
dalla fase giudiziale la c.d. decisione silenziosa. In particolare l’art. 20 
stabilisce espressamente che, in caso di mancata comunicazione della decisione 
sul ricorso gerarchico nel termine di novanta giorni e da parte dell’Autorità 
gerarchica, ad essere impugnata in sede giurisdizionale non è la decisione 
silenziosa, ma esclusivamente l’atto di primo grado. 
Dunque, con questi interventi legislativi diventa tassativa la posizione del 
Sandulli per il quale << il silenzio sul ricorso amministrativo non assume più, 
in base alla legge, il valore legale tipico di rigetto del ricorso >>. 
165
 
Sembrerebbe deporre in senso contrario l’espressione di cui al D.P.R. n. 
1199 che riproduce quasi testualmente quanto stabilito dall’art. 5 del 
T.U.L.C.P. del 1934, per cui il ricorso, trascorsi 90 giorni dalla presentazione, 
<< si intende respinto a tutti gli effetti.>>  
Una tale interpretazione è da escludere perché sarebbe incoerente rispetto 
all’esclusione della decisione silenziosa dalla vicenda giurisdizionale stabilita 
dalla legge n. 1034 del 1971. 
In questo senso anche l’Amorth per il quale, fin dal 1949, l’art. 5 del 
T.U.L.C.P. del 1934 aveva il solo scopo di escludere, in modo tassativo, che il 
silenzio dell’Autorità gerarchica potesse essere inteso come accoglimento. 166 
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 Anche Sandulli sostiene il carattere forzato dell’espressione di cui all’art. 6 
della riforma del 1971, a tal punto da ipotizzare che la norma sia stata abrogata 
dall’art. 20 della legge n. 1034 del 1971, in quanto promulgata 
successivamente all’emanazione del decreto n. 1199. 167 
Il problema del contrasto tra i due testi del 1971 non si pone invece se si 
ritiene che l’art. 5, T.U.L.C.P. del 1934 non configuri una fattispecie di silenzio 
significativo, trattandosi di una forma di tipizzazione solo apparente. 
Prima dell’approvazione del T.U.L.C.P. la fattispecie in questione non era 
tenuta distinta dal quella del silenzio – rifiuto, ritenendo la giurisprudenza del 
Consiglio di Stato, comunque ravvisabile la violazione di un obbligo di 
provvedere e la formazione di un provvedimento tacito di diniego illegittimo e 
dunque annullabile; ciò nonostante la diversità tra i due istituti:  
nell’un caso infatti esiste già un provvedimento della p.a.; nell’altro invece 
non esiste alcun provvedimento e l’Amministrazione non si è pronunciata 
sull’istanza. 
In entrambi i casi l’affare ritornava alla p.a. e precisamente, all’Autorità 
gerarchica investita del ricorso nel primo caso; a quella investita dell’istanza 
nel secondo. 
La p.a. era così obbligata a provvedere in conseguenza dell’annullamento 
giurisdizionale. 
L’idea che l’Amministrazione avesse un obbligo implicava l’inaccettabile 
alternativa tra il considerare estinto l’obbligo per effetto dell’inadempimento 
dell’Autorità gerarchica – nel preciso momento in cui dell’affare si appropriava 
l’Autorità giudiziaria – e il supporre la persistenza a tempo indeterminato 
dell’obbligo stesso, senza poter mai arrivare al suo adempimento coercitivo. Si 
assisteva così ad una situazione di inadempimento senza rimedio. 
168
 
Il rinvio dell’affare alla p.a è venuto meno con l’art. 5 della legge comunale 
e provinciale del 1934 che ha stabilito come dello stesso, in caso di silenzio 
rigetto, debba appropriarsi l’autorità giurisdizionale. 
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A questo punto non è più corretto parlare di obbligo giuridico della p.a. di 
decidere il ricorso gerarchico, quanto piuttosto di un obbligo condizionato, 
dunque di un onere. 
169
 
Si tratta di una configurazione assimilabile al caso del silenzio  - assenso, 
rispetto al quale la dottrina parla appunto di onere di provvedere. 
170
 
Sussiste invece un obbligo a carico della persona fisica che impersona 
l’organo investito del potere di decisione, la cui violazione è sanzionabile ai 
sensi dell’art. 25, T.U. sugli impiegati civili dello Stato approvato con D.P.R. 
in data 10.01.1957, n. 3 e, se ricorrono i presupposti oggettivi e soggettivi, ai 
sensi dell’art. 328 c.p. che punisce l’omissione di atti d’ufficio. 
La configurazione della situazione soggettiva spettante all’Amministrazione 
come onere, comporta come unica conseguenza l’insorgenza del diritto 
potestativo di far decidere il ricorso in sede giurisdizionale, senza che sia 
comminata alcuna decadenza rispetto alla potestà decisionale dell’autorità 
gerarchica. 
Questa infatti non viene meno per il solo fatto che sia stata adita la via 
giurisdizionale, salvo che si sia verificato un fatto irreversibile, come la 
decisione della causa. 
Dopo il superamento dell’interpretazione tradizionale del silenzio rigetto 
risalente agli anni 60 e dopo la riforma del 1971 ci furono pronunce del 
Consiglio di Stato e posizioni di dottrina che considerarono la decorrenza del 
termine come una decadenza dal potere di provvedere; altre che interpretarono 
il silenzio sul ricorso come “ silenzio rifiuto” o “silenzio inadempimento”; altre 
ancora per le quali la nuova disciplina del 1971 assegnava alla decorrenza del 
termine un valore di rigetto, pur prevedendo la sua in impugnabilità. La 
questione fu poi affrontata dall’Adunanza plenaria con le decisioni del 1978 e 
del 1989, precedute però da una fase caratterizzata da posizioni molto 
eterogenee. 
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Nel 1978 il Consiglio di Stato in Adunanza plenaria e in ossequio agli 
articoli 6, dpr n. 1199/1971 e 20 della Legge Tar, attribuì valore di rigetto alla 
decorrenza del termine  piuttosto che al silenzio sul ricorso gerarchico. 
171
 
Di conseguenza il ricorso giurisdizionale si può proporre solo contro l’atto 
di primo grado già impugnato in via gerarchica, mentre è illegittima ogni 
eventuale decisione di accoglimento del ricorso gerarchico successiva alla 
inutile decorrenza del termine, avendo questa valore di rigetto.  
In questo caso dunque, il silenzio equivale formalmente a decidere il rigetto, 
cosicchè il provvedimento decisorio del ricorso gerarchico intervenuto dopo la 
scadenza dei novanta giorni è invalido per violazione del principio del ne bis in 
idem ed è impugnabile per tardività, ma non per inesistenza o inefficacia. 
La decisione tardiva può essere di rigetto o di accoglimento. La prima 
equivale a quella tacita di rigetto e non è impugnabile, salvo proporsi motivi 
aggiuntivi all’eventuale ricorso giurisdizionale o straordinario; la seconda 
comporta la revoca di quella tacita di rigetto, con conseguente cessazione della 
materia del contendere, salvo esservi controinteressati  che potranno esperire il 
ricorso giurisdizionale contro la nuova decisione viziata di tardività.   
 È invece improduttiva di effetti la decisione successiva di rigetto esplicito 
del ricorso ed ha dunque valore meramente confermativo, per cui non comporta 
alcun onere di impugnazione. 
172
  
Il cittadino finiva così con l’essere danneggiato dal ritardo della decisione 
per un fatto di responsabilità dell’Amministrazione; inoltre non si prevedeva 
alcuna garanzia di decisione in caso di vizi di merito, essendo il ricorso 
giurisdizionale proponibile solo per vizi di legittimità. 
Questa posizione è stata abbandonata con le decisioni del 1989 
173
 che 
hanno reso compatibile il ricorso gerarchico con la formazione del silenzio – 
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rigetto, consentendo però al ricorrente di scegliere fra la possibilità di proporre 
un ricorso giurisdizionale o straordinario contro l’atto impugnato in via 
gerarchica e la possibilità di attendere la decisione del ricorso gerarchico. 
In questo caso, se l’amministrazione tarda a decidere il cittadino può 
notificare una diffida, così da assicurarsi una decisione sul ricorso 
gerarchico.
174
 
Il decorso del termine di legge in questo modo non concreta alcun 
provvedimento tacito, ma costituisce un semplice presupposto processuale per 
la proposizione del ricorso giurisdizionale o straordinario. Infatti, come ha 
osservato la giurisprudenza amministrativa << la fattispecie silenziosa [….]  
non integra gli estremi di una decisione di rigetto del ricorso, ma consente solo 
all’interessato di proporre ricorso giurisdizionale o straordinario contro il 
provvedimento base, senza che ciò faccia venir meno nell’autorità investita del 
ricorso il potere di decidere tardivamente >>. 
175
 
La non formazione di alcun provvedimento tacito di rigetto fa si che il 
provvedimento sopravvenuto sia perfettamente valido e quindi non 
impugnabile per violazione del principio del ne bis in idem. 
Le due decisioni del 1989 sono avvalorate dall’art. 6 del D.P.R. n. 
1199/1971 nella parte in cui prevede l’esperibilità del ricorso giurisdizionale o 
straordinario, non tanto avverso il provvedimento tacito di rigetto, bensì 
avverso il provvedimento c.d. base, cioè quello originario già impugnato in 
sede gerarchica.  
Il merito di una tale impostazione è quello di garantire al ricorrente una 
tutela di merito  e quello di non farlo incappare nei termini di decadenza. 
Sotto il primo profilo, se si qualificasse il silenzio dell’autorità adita come 
provvedimento tacito di rigetto, qualora il ricorso gerarchico fosse stato 
promosso per vizi di meriti, il ricorrente avrebbe l’onere di  esperire il ricorso 
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giurisdizionale o straordinario nei termini di decadenza senza poter essere 
tutelato nel merito. 
Sotto il secondo profilo, le pronunce del 1989 consentono al ricorrente, 
decorsi i novanta giorni, di scegliere una delle seguenti opzioni: 
promuovere il ricorso giurisdizionale o straordinario avverso il 
provvedimento base nel termine, rispettivamente, di sessanta e centoventi 
giorni. 
In quest’ipotesi, nel caso decisione esplicita di rigetto intervenuta in 
pendenza di giudizio o di ricorso straordinario, il ricorrente può proporre 
motivi aggiuntivi ai suddetti ricorsi, mentre non è onerato da un’autonoma 
impugnativa; ciò perché una tale decisione rappresenta un atto confermativo 
non già della decisione tacita di rigetto ma del provvedimento originario. 
Nel caso invece di provvedimento tardivo di accoglimento, la materia del 
contendere cessa , salvo che vi siano controinteressati che sarebbero legittimati 
alla proposizione del ricorso giurisdizionale o straordinario nei termini di 
decadenza ordinari, con il quale potranno essere dedotti vizi diversi da quello 
inesistente di tardività. 
176
 
Qualora il giudicato giurisdizionale preceda la decisione gerarchica, l’uno 
prevarrà sull’altra secondo la regola generale della prevalenza del giudicato 
sulla decisione amministrativa . 
L’altra opzione consiste nell’attendere l’emanazione del provvedimento 
tardivo decisorio sul ricorso gerarchico, con l’attivazione della procedura del 
silenzio – rifiuto, in caso di ulteriore inerzia della p.a.. Il vantaggio di questa 
impostazione sta nel garantire al ricorrente una tutela di merito e la possibilità 
di proporre il ricorso giurisdizionale o straordinario avverso il provvedimento 
tardivo. 
Un breve accenno merita la tematica del silenzio – rifiuto e la posizione 
della giurisprudenza amministrativa al riguardo. 
Si tratta di un vero e proprio inadempimento dell’obbligo di provvedere cui 
è tenuta la p.a., con la precisazione che per adempimento non deve 
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necessariamente intendersi l’accoglimento dell’istanza, potendo consistere 
anche in un diniego motivato, con la specifica indicazione dei termini della 
scelta fatta e delle ragioni del sostegno. 
177
 
Un tale comportamento omissivo da parte dell’Amministrazione legittima 
dunque una diffida e un successivo ricorso giurisdizionale da parte 
dell’interessato, con oggetto la situazione di inadempimento. 178 
È appunto l’obbligo di giuridico presupposto a detto inadempimento 
l’elemento che distingue il silenzio – rifiuto dal silenzio – rigetto, che invece è 
piuttosto riconducibile ad un onere. 
 Nel primo caso, infatti, dopo la sentenza del giudice amministrativo l’affare 
ritorna alla p.a. per l’adempimento coatto dell’obbligo accertato 
giudizialmente; nel secondo invece, qualora l’onere non venga adempiuto, 
l’affare è di competenza del giudice amministrativo, che con sentenza potrà 
annullare l’atto di primo grado.  
L’inerzia della p.a., ossia l’omissione nell’adozione di un provvedimento, è 
lesiva di un interesse legittimo privato da intendersi in senso sostanziale e non 
formale, cioè non come <<regolarità>> dell’atto amministrativo, ma come 
interesse – attesa rispetto al provvedimento oggetto dell’istanza e dunque 
preesistente allo stesso. 
La conseguenza di una tale nozione di interesse legittimo è quella di poter 
considerare l’istituto del silenzio – rifiuto come espressione di un principio 
generale e di garantire di conseguenza una tutela giurisdizionale al cittadino 
ogni qualvolta questo venga leso. 
179
 
La posizione della giurisprudenza amministrativa si basa sull’obbligo di 
concludere il procedimento  con un provvedimento espresso e motivato di cui 
alla legge 241/1990.  
Ne consegue la tutelabilità, anche in via cautelare, dell’interesse del 
ricorrente <<  a che l’amministrazione si pronunci sul ricorso gerarchico in 
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maniera esplicita e con adeguata motivazione, senza che all’uopo il ricorrente 
sia costretto ad avviare con apposita diffida la procedura del silenzio 
rifiuto>>
180
. 
Tanto è tutelabile detto interesse che,  in caso di adozione di ulteriori 
provvedimenti esecutivi del provvedimento impugnato con riscorso gerarchico, 
qualora il decorso dei termini per la sua definizione sia infruttuoso, 
l’impugnazione con ricorso giurisdizionale di tale ulteriore provvedimento 
determina il trasferimento dell’intera vicenda, dunque anche del 
provvedimento impugnato con ricorso amministrativo non concluso, in sede 
giurisdizionale. 
In tal caso la tempestività del ricorso si valuta con riguardo all’atto da 
ultimo adottato dall’amministrazione. 181 
 Le due decisioni del 1989  hanno invece risolto diversamente la questione 
della sussistenza di un onere di impugnazione nei confronti della decisione 
tardiva di rigetto, ora in senso negativo (Cons. Stato, ad. pl., 24 novembre 
1989, n. 16), ora in senso positivo con riferimento alla decisione di rigetto da 
cui emergono ragioni rispetto al provvedimento di primo grado (Cons. Stato, 
ad. pl., 4 dicembre 1989, n. 17). 
182
 
Le conclusioni a cui è giunta la Plenaria del 1989, come precisato dalla 
Commissione speciale del Consiglio di Stato, con parere 17 gennaio 2001, non 
sono state messe in discussione dal nuovo rito in materia di silenzio 
inadempimento introdotto dalla legge 205/2000 di cui all’art. 2. 
Questo non è infatti applicabile al caso di impugnazione del provvedimento 
base, dopo il decorso infruttuoso del termine di novanta giorni, essendo un tale 
giudizio finalizzato alla contestazione dello stesso, sulla base del presupposto 
processuale del silenzio rifiuto. 
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Invece lo scopo del nuovo rito è rappresentato dall’adozione di una 
decisione che dichiari l’obbligo per la p.a. di adottare il provvedimento 
omesso. 
Esso appare dunque applicabile al caso in cui, dopo l’infruttuoso decorso 
del termine, l’interessato attenda ulteriormente il pronunciamento decisorio 
della p.a.  sul ricorso gerarchico  e lo incentivi facendo formare il silenzio – 
rifiuto.  
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CAPITOLO III 
IL PROCEDIMENTO E LA SUA CONCLUSIONE 
 
1. LA FASE INTRODUTTIVA E LA TUTELA DEL CONTRADDITTORIO. 
La disciplina del procedimento di decisione del ricorso gerarchico è prevista 
dal D.P.R. n. 1199 del 1971 che individua quelli che sono gli elementi comuni 
a tutti i ricorsi amministrativi, quali: i soggetti, la forma e i termini. 
I soggetti sono il ricorrente che può essere persona fisica o giuridica, purché 
dotata di capacità di agire e l’autorità che ha emanato l’atto lesivo. 
Un particolare rilievo assumono inoltre i cointeressati e i controinteressati 
ossia, rispettivamente, coloro che hanno una posizione giuridica analoga a 
quella del ricorrente -avendo l’atto amministrativo lesivo una destinazione 
generale o collettiva -  e coloro che, pur non destinatari di detto atto, 
potrebbero essere pregiudicati dall’eventuale decisione di accoglimento del 
gravame, essendo la loro situazione complementare rispetto alla posizione 
soggettiva di chi sia destinatario di un atto amministrativo ampliativo o 
restrittivo. 
In via esemplificativa, una tale situazione di complementarietà sussiste tra 
un soggetto cui la P.A. ha rilasciato una licenza per l’apertura di un esercizio 
commerciale e il destinatario di un analogo atto, con interesse ad impugnare la 
prima per violazione dei limiti territoriali previsti esplicitamente o 
implicitamente dalla legge. 
Quanto ai cointeressati, merita precisare che, per una tale qualifica, non è 
sufficiente essere i destinatari di un atto generale. Perché un soggetto venga a 
trovarsi in una posizione analoga a quella del ricorrente principale, infatti, deve 
anche essere portatore del medesimo interesse. 
183
  
L’estensione ai cointeressati della decisione è una prassi 
dell’amministrazione, espressione dei principi di equità e parità di trattamento; 
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ciò sebbene per la giurisprudenza e la dottrina in sede gerarchica il giudicato 
investa solo le parti che hanno partecipato al ricorso. 
Perché tra dette parti possa instaurarsi regolarmente il rapporto contenzioso 
è necessario che il ricorrente abbia la possibilità giuridica di conseguire 
l’annullamento o la riforma del provvedimento impugnato per vizi di 
legittimità o di merito; sia legittimato ad gire  ed abbia un interesse a ricorrere, 
ossia possa trarre un’utilità concreta dall’accoglimento del gravame. Il ricorso 
gerarchico è legittimamente promosso se detto interesse è diretto e 
concretamente sussistente.  
È cioè necessario che <<l’utilità che deriva dall’eventuale decisione 
favorevole – inerisca -  in via diretta alla lesione dell’interesse sostanziale di 
cui il ricorrente sia titolare >>. 
184
 
Inoltre, dovendo essere concretamente sussistente, non è sufficiente, ai fini 
dell’ammissibilità del ricorso, il semplice pericolo di lesione. 
Questione più controversa è quella che riguarda gli interessi di categoria. 
A questo proposito si ritiene che il ricorso sia legittimo nel caso degli 
interessi collettivi, potendo ricondurre questi alla figura dell’ente esponenziale 
che può essere un ente pubblico territoriale o un’associazione sindacale o un 
collegio professionale; che non lo sia nel caso degli interessi diffusi, essendo 
questi indifferenziati in capo ad intere categorie. 
A questi presupposti sostanziali si aggiungono quelli processuali, quali la 
competenza dell’autorità adita individuata secondo le regole della gerarchia e 
la capacità processuale ossia di stare in giudizio e compiere gli atti processuali, 
il cui presupposto è la capacità di agire. 
Nel caso delle persone giuridiche, il ricorso può essere promosso da un 
soggetto con la qualifica di organo dell’ente; se poi si tratta di un ente pubblico 
la competenza è ripartita tra organi diversi: quello deliberante e quello 
esecutivo. 
Il primo ha il compito di decidere se proporre la controversia o resistere alla 
stessa. 
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Una tale determinazione è denominata, nel linguaggio legislativo, 
<<autorizzazione>> a promuovere la lite. Si tratta però di una denominazione 
impropria avendo questa carattere imperativo, poiché da essa discende per 
l’organo esecutivo non la facoltà ma l’obbligo di assumere le iniziative 
prescritte. Tali iniziative, come l’autorizzazione presupposta, debbono 
intervenire nel termine decadenziale. Eventuali iniziative processuali autonome 
dell’organo esecutivo debbono essere sanate, prima della scadenza di 
quest’ultimo, dalla relativa deliberazione dell’organo deliberante. 
Infine, nei casi di urgenza la decisione di proporre la controversia o resistere 
alla stessa può essere adottata da un organo diverso da quello a cui compete, a 
condizione che quest’ultimo, in un secondo momento, la ratifichi anche oltre il 
termine di decadenza. 
185
 
All’organo esecutivo invece, spetta procedere ai successivi adempimenti 
come la redazione del ricorso, la sua presentazione, l’eventuale attribuzione 
dell’incarico ad un legale esterno o interno. Per organo esecutivo si intende sia 
il Sindaco (o il Presidente della Provincia), sia il dirigente preposto al settore, a 
seconda delle previsione normative del medesimo ente. 
In questo senso si è espresso anche il Consiglio di Stato per il quale lo 
statuto del comune e il regolamento comunale, - in caso di espresso rinvio ad 
esso da parte del primo –possono affidare la rappresentanza a stare in 
giudizio<< ai dirigenti, nell’ambito dei rispettivi settori di competenza, quale 
espressione del potere gestionale loro proprio. >> 
In particolare il dirigente dell’ufficio legale può costituirsi senza bisogno di 
procura, oppure può attribuire l’incarico ad un professionista legale interno o 
meno.  
Questa stessa rappresentanza può spettare anche << ad esponenti apicali 
della struttura burocratico-amministrativa del comune >>.  
Tuttavia in entrambi i casi, in assenza di una specifica previsione statutaria o 
regolamentare, <<il Sindaco  conserva l’esclusiva titolarità del potere di 
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rappresentanza processuale del comune, ai sensi dell’art. 50, t.u. ordinamento 
enti locali, approvato con il dlgs 2000, n. 267 >>. 
186
 
Quanto alla forma, il ricorso gerarchico deve essere redatto ad substantiam 
per iscritto, pena la sua improcedibilità. Sono invece elementi essenziali del 
suo contenuto l’indicazione del petitum, ossia della domanda che si propone 
all’autorità, sia essa di annullamento, revoca e riforma e, della causa petendi, 
cioè dei motivi per cui è proposto il ricorso, si tratti ora di vizi di legittimità o 
di merito. Il ricorso gerarchico, infatti, a differenza di quello straordinario, si 
propone sia per vizi di legittimità che di merito, poiché l’organo adito ha una 
capacità di provvedere che si estende a qualsiasi profilo dell’atto impugnato; 
ciò proprio in virtù del rapporto gerarchico che lo collega all’organo che ha 
emanato l’atto di primo grado. 187 
La specificazione dei vizi di legittimità e di merito è prescritta a pena di 
inammissibilità, sebbene non sussista la necessità di puntualizzare le 
disposizioni che si ritengono violate. 
In questo senso si è espresso anche il Consiglio di Stato che ha ritenuto 
legittima la decisione di un ricorso gerarchico circa l’inammissibilità dello 
stesso, per essersi il ricorrente limitato a <<contestare i fatti >>, omettendo 
ogni specificazione dei vizi dell’atto impugnato. 188  
Nel caso invece di censure incomplete per mancanza di integrale 
conoscenza  dell’atto, la giurisprudenza ha riconosciuto all’interessato, la 
possibilità di avanzare, dopo l’introduzione del riscorso, ulteriori doglianze. 
Si ricorda infatti che il termine per impugnare un provvedimento decorre dal 
momento in cui l’interessato conosce la lesione inferta e gli elementi essenziali 
dell’atto, a prescindere dalla conoscenza dei vizi cui il medesimo sia 
eventualmente affetto. 
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Altro elemento essenziale del ricorso gerarchico è l’indicazione dell’identità 
del ricorrente per il quale non è richiesta l’assistenza di un avvocato e la sua 
sottoscrizione del gravame o del procuratore se da lui nominato. In 
quest’ultimo caso la procura deve essere scritta, dovendo questa avere la stessa 
forma del ricorso a norma dell’art 1392 c.c.. 
Non è invece necessaria l’autenticazione della sottoscrizione della procura. 
Ai sensi dell’art. 2 del D.P.R. 1199/71, il ricorso si propone all’organo 
indicato nella comunicazione o a quello che ha emanato l’atto impugnato o, 
con presentazione diretta da parte del ricorrente e con rilascio, a cura 
dell’autorità, della relativa ricevuta; o con presentazione mediante 
notificazione; o con invio per lettera raccomandata con avviso di ricevimento, 
con la precisazione che, in quest’ultimo caso, la data di spedizione vale come 
data di presentazione.  
Si deve cioè aver riguardo, per il computo del termine di decadenza, al 
momento di presentazione del plico raccomandato presso l’ufficio postale, 
mentre è irrilevante la data di ricezione del ricorso da parte dell’autorità 
legittimata passivamente. 
Il termine per l’impugnazione di trenta giorni decorre dalla data di 
notificazione, o comunicazione o pubblicazione dell’atto impugnato o da 
quando l’interessato ne abbia avuto piena conoscenza. 
Più precisamente il dies a quo di decorrenza del termine è diversamente 
individuato dal D.P.R. n. 1199/71 e dalla legge n. 1034 del 1971. 
Entrambi i testi normativi, infatti, fanno riferimento alla data di 
notificazione e a quella di piena conoscenza del provvedimento; il primo però 
richiama anche “la comunicazione”, mentre il secondo “la pubblicazione”.   
Si tratta in ogni caso di un termine perentorio, pur in assenza di una norma 
che ne prescriva l’osservanza a pena di decadenza. Dunque, la sua 
inosservanza rende irricevibile il ricorso. 
Il suo computo avviene  secondo i criteri generali dell’art. 155 c.p.c., per cui 
se il termine finale è festivo, la scadenza è prorogata al primo giorno non 
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festivo; né si deve tener conto del giorno iniziale ex art. 2963 c.c.; 
189
 inoltre 
non trova applicazione la sospensione feriale dei termini concernente le sole 
procedure di carattere giurisdizionale. 
190
 
La mancata tempestività del ricorso è dichiarata d’ufficio dall’autorità 
decidente, a prescindere dalla prova offerta della parte resistente. L’unico caso 
in cui è ammesso il ricorso tardivo è quello dell’errore scusabile 
dell’impugnazione di un atto non definitivo in sede straordinaria. 
Se l’errore è ritenuto scusabile in detta sede e la relativa impugnazione 
dichiarata inammissibile, al ricorrente è concesso un breve termine per 
proporre il ricorso gerarchico avverso l’atto non definitivo ex art. 13, d.p.r. 
1199 del 1971. 
La dottrina dominante esclude l’applicazione della norma in sede 
gerarchica. 
In tale ambito la riparabilità di errori incolpevoli, dopo che è sopravvenuta 
la dichiarazione di inammissibilità del ricorso, è garantita dal potere 
dell’interessato di impugnare in sede giurisdizionale o straordinaria l’atto 
definitivo gravato per errore. 
191
 
Il giudice amministrativo o il Capo dello Stato, in sede straordinaria, 
potranno definire nel merito l’impugnativa, nonostante la sua tardività,  se 
considerano scusabile l’errore. 
Passando ad analizzare le tre ipotesi di conoscenza legale del 
provvedimento, merita precisare come riguardo alla notificazione sorgano due 
questioni: 
se cioè debbono osservarsi le norme dettate dal c.p.c. o le disposizioni del 
R.D. n. 642 del 1907 (regolamento per la procedura davanti alle sezioni 
giurisdizionali del Consiglio di Stato) e quale sia il criterio che distingue la 
notificazione dalla comunicazione. 
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La procedura di notifica dell’atto impugnato si distingue solo per limitate 
varianti da quella disciplinata dal c.p.c.. In particolare il R.D. n. 642 del 1907, a 
differenza del c.p.c., legittima all’esecuzione della notifica sia l’ufficiale 
giudiziario, sia il messo comunale; inoltre, è prevista la sottoscrizione sia 
dell’originale che della copia da parte del consegnatario. 
Il criterio della specialità indurrebbe a ritenere applicabile il R.D. n. 642 del 
1907, ma la giurisprudenza, pur non disconoscendo che le norme relative alla 
materia sono quelle di cui al R.D. n. 642 del 1907,  
192
 ha ammesso la 
possibilità di utilizzare la procedura notificatoria del c.p.c.. 
193
 
L’altra questione riguarda la distinzione tra notificazione e comunicazione 
dell’atto impugnato. 
Entrambe producono il decorso del termine di decadenza per proporre il 
ricorso gerarchico e comportano dunque la conoscenza legale del 
provvedimento. 
Il problema che sorge riguardo la comunicazione consiste nello stabilire 
quale sia il procedimento da osservare, visto che né l’art. 5 del T.U. n. 383 del 
1934, né gli artt. 2 e 9 del D.P.R. n. 1199, né l’art. 21, L. n. 1034 del 1971, 
offrono indicazioni a questo riguardo.  
Si deve inoltre escludere di poterla ravvisare nella trasmissione dell’atto con 
raccomandata con avviso di ricevimento, poiché l’art. 5 del D.P.R. n. 1199 
considera detta procedura e la comunicazione separate e distinte.  
Né può considerarsi un’argomentazione di senso contrario il fatto che la 
giurisprudenza abbia talora affermato che il termine per l’impugnazione prenda 
a decorrere anche nel caso di trasmissione dell’atto a mezzo di raccomandata 
con ricevuta di ritorno. 
Anche in questo caso, infatti, si nega alla raccomandata ogni attitudine a 
determinare la conoscenza legale dell’atto, ipotizzando piuttosto quest’ultima 
conseguita solo di fatto. 
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È da escludere anche di poter fare riferimento alla comunicazione del codice 
di procedura civile. Si tratta infatti, in quest’ultimo caso, di meccanismi di 
partecipazione semplificata di atti giudiziari con il coinvolgimento di organi e 
con l’osservanza di modalità incapaci di estensione alla partecipazione di atti 
amministrativi da parte di organi amministrativi. 
Si deve piuttosto ritenere che la comunicazione propria del contenzioso 
amministrativo richiamata a partire dall’art. 5 del T.U. n. 383 del 1934, sia un 
sistema di partecipazione dell’atto previsto sin dal R.D. n. 642 del 1907, a cui è 
stato dato il nomen iuris di comunicazione.  
Il R.D. del 1907 infatti, attribuisce alle singole amministrazioni il potere di 
delineare, con i loro << regolamenti particolari >>, speciali procedure 
notificatorie destinate a produrre la conoscenza legale del provvedimento. 
In particolare è con tali normative speciali che si devono prevedere sia le 
modalità per la partecipazione dell’atto, sia l’utilizzazione di organi pubblici, 
diversi dal messo comunale o dall’ufficiale giudiziario, per la consegna e 
trasmissione del documento al suo destinatario ex artt. 3 e 87 del R.D. n. 642. 
La decorrenza del termine decadenziale per l’impugnazione dell’atto è 
determinata, oltre che dalla notificazione e dalla comunicazione, dalla 
pubblicazione di questo, pur nel silenzio dell’art. 2, D.P.R. n. 1199. Così ha 
stabilito la giurisprudenza, allo scopo di assicurare che tale decorrenza sia 
determinata dagli stessi eventi sia in sede giurisdizionale che amministrativa. 
Si deve dunque applicare la disciplina relativa al processo giurisdizionale 
per individuare le condizioni alle quali la pubblicazione è idonea a determinare 
la decorrenza del termine per l’impugnazione. Viene così chiamato in causa 
l’art. 21 della legge n. 1034 del 1971 che considera utile, ai fini del decorso del 
termine, la pubblicazione degli atti per i quali non risulta richiesta la notifica 
individuale, ma non specifica quali questi siano. 
194
 
La lacuna è colmabile con l’art. 2 del R.D. n. 642 del 1907, cui rinvia 
l’art.19 della legge n. 1034 che prescrive il ricorso alle anteriori disposizioni 
regolanti la procedura dinanzi alle Sezioni giurisdizionali del Consiglio di 
                                                          
194
 A. DE ROBERTO, P.M. TONINI, I ricorsi amministrativi, Milano, 1984, pp. 116 ss. 
98 
 
Stato, nei casi in cui manchi una nuova, esplicita disciplina e quella 
preesistente sia incompatibile. Secondo l’art. 2 del R.D. n. 642 del 1907, si ha 
decorrenza dei termini ogniqualvolta la pubblicazione è eseguita con 
riferimento ad atti  che, pur dispiegando effetti pregiudizievoli, non 
menzionino nominativamente i soggetti sui quali detti effetti incidono. 
195
 
Deve però trattarsi di una mancata menzione non solo formale, ma di 
un’effettiva impossibilità per l’amministrazione, legata alla natura del 
provvedimento, di individuarne i destinatari, così da non poter renderli 
partecipi individualmente degli effetti pregiudizievoli.  
È questo il caso degli atti generali e del regolamento. 
Tuttavia, il regime della pubblicazione  di cui all’art. 2 del R.D. n. 642 del 
1907, è soggetto a delle deroghe. Qualora lo dispongano norme speciali infatti, 
l’impiego della pubblicazione è  consentito ai fini del decorso del termine, 
anche rispetto ad atti i cui destinatari sono in essi nominativamente 
contemplati. Si pensi in via esemplificativa alle graduatorie  di insegnanti o di 
assegni di alloggi. Questione dibattuta al riguardo è la possibilità di introdurre 
dette deroghe per via regolamentare. Si potrebbe rispondere affermativamente 
sul presupposto che le nuove norme siano dello stesso rango del R.D. n. 642, 
qualificato dalla Corte costituzionale come regolamento; dunque di rango 
secondario. Qualora invece si ritenesse che il R.D. n. 642 costituisse normativa 
primaria, le deroghe per via regolamentare sarebbero comunque ammissibili, se 
si attribuisse carattere suppletivo alle disposizioni in tema di pubblicazione 
contenuto nello stesso.  
Altro mezzo di conoscenza legale idoneo a determinare la decorrenza del 
termine, è la c.d. “piena conoscenza”, da intendersi come cognizione reale 
dell’atto, ossia dei suoi elementi essenziali. Per il Sandulli sono tali << 
l’autorità emanante, la data e l’oggetto >>. 196  
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Dunque, devono considerarsi irrilevanti eventuali vizi della notificazione, 
comunicazione e pubblicazione, quando sia stata conseguita la piena 
conoscenza. 
197
  
Quest’ipotesi fu prevista per la prima volta nel T.U. n. 1054 del 1924, allo 
scopo di superare i vizi intervenuti nei procedimenti di partecipazione legale 
quando, tuttavia, il destinatario avesse conseguito l’effettiva conoscenza 
dell’atto. 
Della piena conoscenza deve essere fornita la prova diretta, 
198
 ritenendo che 
l’aggettivo <<piena>>, riferito a conoscenza, stia appunto per << diretta >> 
199
. 
Secondo una tale impostazione la decorrenza del termine si ha solo in 
presenza di univoci atti dati in ordine all’avvenuto conseguimento di essa da 
parte dell’interessato. 
A questa posizione riduttiva è preferibile quella che considera anche le 
prove indirette idonee ad offrire la prova della piena conoscenza, comprese le 
presunzioni se provviste dei requisiti di cui all’art. 2729 c.c.. 
È invece irrilevante, ai fini del decorso del termine per l’impugnazione, il 
modo in cui l’interessato sia venuto a conoscenza della determinazione 
amministrativa, incluso il caso in cui ogni iniziativa di partecipazione dell’atto 
da parte dell’autorità pubblica, abbia fatto difetto. 
Se il ricorso è trasmesso ad un organo diverso da quello competente, ma 
appartenente alla stessa Amministrazione di quest’ultimo, non è irricevibile; 
piuttosto l’organo che lo ha ricevuto deve provvedere d’ufficio a trasmetterlo 
all’organo competente. 
Così ha stabilito il comma tre dell’art. 2, attribuendo all’interessato la 
facoltà di presentare il gravame a qualunque ufficio dell’organizzazione della 
quale fa parte l’autorità decidente, purché – secondo un orientamento di 
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giurisprudenza – l’autorità competente a pronunciare e quelle passivamente 
legittimate alla ricezione del gravame si collochino tutte nel quadro dello stesso 
Ministero o della medesima istituzione pubblica ad articolazione  gerarchica. 
200
 
In realtà l’art. 2 ne riproduce un’altra già esistente nel sistema, ossia l’art. 5 
della legge 18 marzo 1968, n. 249, che escludeva la soggezione a dichiarazione 
di irricevibilità dei ricorsi amministrativi rivolti nel termine stabilito ad organi 
diversi da quello competente, ma appartenenti alla medesima amministrazione. 
Fu l’Adunanza generale del Consiglio di Stato a suggerire  di ripetere la 
precedente norma, disattendendo le diverse indicazioni del Ministero della 
riforma burocratica che proponeva, invece, il riconoscimento della 
legittimazione alla ricezione della sola autorità competente a decidere il 
ricorso.  
Il ricorso gerarchico non sospende l’efficacia del provvedimento impugnato, 
salvo che non sussistano gravi motivi. In tal caso l’esecuzione può essere 
sospesa dall’organo competente anche d’ufficio. 201 
Si deve però precisare che il secondo comma dell’art. 2 si limita a 
<<permettere >> la presentazione del gravame ad una qualunque delle autorità 
facenti parte dell’organizzazione e tuttavia, sollecita l’interessato a procedere 
alla presentazione dello stesso all’autorità competente a pronunciare o a quella 
che emanato l’atto.  
Nel procedimento gerarchico, secondo l’art. 4 del D.P.R. 1199, l’organo 
decidente, qualora non vi abbia provveduto il ricorrente, è tenuto a comunicare 
il ricorso agli altri soggetti direttamente interessati, individuabili sulla base 
dell’atto impugnato. 
È da ritenere, pur in assenza di una prescrizione esplicita da parte della 
norma, che la comunicazione debba essere eseguita ai controinteressati e non 
anche ai cointeressati. 
202
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Dunque il ricorrente non è tenuto a dare notizia del ricorso ai primi, ai quali 
questo è stato comunicato dall’organo adito. È questa una manifestazione di 
attenuazione del contraddittorio tipica del procedimento gerarchico. 
Così stabilisce l’art. 4, primo e seconda comma del D.P.R. 1199/1971 per il 
quale una tale comunicazione può avvenire con la procedura di notificazione in 
senso proprio, oppure con la procedura di cui al r.d. n. 642 del 1907, che 
prevede la possibilità per l’Amministrazione di adottare regolamenti 
particolari, per speciali procedure di notificazione. 
L’intervento spontaneo nel procedimento contenzioso dei controinteressati, 
come accade in sede giurisdizionale, consente di ovviare al mancato 
assolvimento delle iniziative prescritte.  
Detto intervento è ammesso sia nella forma ad opponendum di soggetti 
interessati alla difesa dell’atto, sebbene privi della veste per conseguire 
l’obbligatoria partecipazione al ricorso; sia nella forma dell’intervento a parte 
actoris (c.d. intervento ad adiuvandum), da parte di chi non dispone di 
legittimazione principale all’impugnativa. 
Al controinteressato la giurisprudenza ha riconosciuto anche la facoltà di 
presentare ricorso incidentale, per ottenere l’accertamento di profili di 
illegittimità, così da ottenere in sede di rinnovazione dopo l’annullamento, 
l’emanazione di un nuovo atto ancora favorevole al controinteressato o meno 
pregiudizievole di quello che deriverebbe dall’esecuzione della pronuncia del 
ricorso principale. 
Il ricorso incidentale può essere proposto entro trenta giorni dal momento 
della notifica o comunicazione del ricorso principale e ulteriore comunicazione 
da parte dell’autorità decidente (se non vi provvede il ricorrente incidentale) ai 
contro interessati, tra cui il ricorrente principale. 
Su tale premessa, parte della dottrina ritiene che, a seguito della previsione 
del termine di novanta giorni, non sia più ammissibile la proposizione del 
ricorso incidentale. 
Questa impossibilità è però compensata dalla facoltà per il controinteressato 
di far valere, in sede giurisdizionale o straordinaria, avverso la decisione 
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gerarchica o il silenzio rigetto, quelle stesse ragioni che avrebbero potuto 
dedurre incidentalmente nel ricorso amministrativo. 
A conferma della minore tutela apprestata al principio del contraddittorio, si 
osserva come la nozione formale del controinteressato, in sede di ricorso 
gerarchico, sia più circoscritta rispetto ad altri settori del contenzioso, visto 
che, secondo l’art. 4, si tratterebbe di un soggetto individuabile sulla base 
dell’atto impugnato. 
Infatti, il requisito sostanziale necessario a conseguire questa qualifica 
consiste nell’interesse giuridicamente qualificato alla conservazione di una 
determinata posizione giuridica di vantaggio, conseguita in via diretta ed 
immediata dall’atto impugnato.203   
A tale requisito si aggiunge poi quello formale, ossia la diretta indicazione 
del soggetto nell’atto o la sua facile desumibilità da questo. 204    
Altra manifestazione del carattere non pienamente garantito del principio 
del contraddittorio è il fatto che il ricorrente non è tenuto a dare notizia del 
ricorso neanche all’organo che ha emesso l’atto di primo grado. Rispetto a 
quest’ultimo infatti, non è prevista alcuna forma di contraddittorio, essendo 
l’interesse istituzionale dell’Amministrazione garantito dal ricorso all’organo 
sovraordinato a quello che ha emanato l’atto impugnato. 205 
Dal contraddittorio è inoltre esclusa l’autorità emanante, poiché l’autorità 
decidente opera anche considerando le ragioni di questa. 
A giustificazione di tale esclusione vi è l’opinione tradizionale per cui 
l’autorità sovraordinata opera non solo come autorità decidente, ma anche 
come parte in causa, facendo valere le ragioni dell’autorità dalla quale proviene 
il provvedimento impugnato. 
È questa una soluzione che ha trovato talora applicazione anche nei riguardi 
dei ricorsi gerarchici impropri avanzati contro atti di enti pubblici dotati di 
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propria soggettività, cioè portatori  di propri interessi pubblici, distinti e diversi 
da quelli facenti capo all’autorità alla quale spetta la competenza a decidere. 206 
Così si è espresso il Consiglio di Stato fin dal 1952, dichiarando che << la 
decisione del ricorso non presuppone la instaurazione del contraddittorio con 
l’autorità emanante>>,207 pur sussistendo un orientamento in senso 
contrario.
208
 
Se per i profili sopra considerati è accettabile l’idea tradizionale di un 
contraddittorio che nel ricorso gerarchico ha carattere imperfetto, non lo è per 
negare il diritto del ricorrente o del contro interessato di accedere agli atti del 
procedimento promosso con ricorso gerarchico. 
Deve infatti considerarsi superato dalla giurisprudenza l’orientamento che 
escludeva nei ricorsi amministrativi la possibilità per il ricorrente di esaminare 
o prendere copia delle deduzioni dei controinteressati e degli altri atti del 
procedimento per la deduzione. 
209
 
Inoltre la posizione di senso contrario è stata recepita dalla legge 241/90. 
Si deve tuttavia precisare che a tali diritti delle parti non corrisponde un 
dovere della pubblica amministrazione di provvedere d’ufficio, cioè in assenza 
di una richiesta delle parti. 
210
 
Un dovere di comunicazione di ufficio è affermato solo rispetto al ricorso 
incidentale, da quella giurisprudenza che ammette tale ricorso. 
211
 
 
2. L’ISTRUTTORIA E LA DECISIONE SUL RICORSO GERARCHICO. 
Nel procedimento gerarchico l’organo decidente – qualora non vi abbia 
provveduto il ricorrente – è tenuto a comunicare il ricorso agli altri soggetti 
direttamente interessati, individuabili sulla base dell’atto impugnato ex art. 4, 
D.P.R. n. 1199 del 1971. 
                                                          
206
 A. DE ROBERTO, P. M. TONINI, I ricorsi amministrativi, Milano, 1984, pp. 146 - 147 
207
 Sentenza Consiglio di Stato, I, 10 ottobre 1952, n. 824 
208
 Sentenza Consiglio di Stato 27 aprile 1971, n. 651 
209
 Sentenza Consiglio di Stato, sez. VI, n. 3377/1973 in Consiglio di Stato 73, I, 1380; 
conforme: Consiglio di Stato n. 22/1980 in Consiglio di Stato, 80, I, 816 
210
 Sentenza Consiglio di Stato, sez. VI, n. 896/1978 in Cons. St. 78, I, 12; conforme: Consiglio 
di Stato, sez. VI, n. 964/1980 in Foro amm. 81, I, 1748 
211
 Sentenza T.A.R. Sicilia, n. 602/1981; conforme: sentenza  Consiglio di Stato, 82, I, 332 
104 
 
Scopo della norma, pur in assenza di una prescrizione espressa in tal senso, 
è quello di coinvolgere nel procedimento i controinteressati i quali, nei venti 
giorni dalla comunicazione del ricorso, hanno la facoltà di presentare deduzioni 
e documenti, ma non possono addurre motivi nuovi avverso l’atto impugnato. 
La presentazione di tali deduzioni è soggetta alle stesse regole formali 
previste per la presentazione del ricorso. 
212
 
Questo termine entro il quale deve svolgersi l’attività difensiva delle parti 
resistenti è impropriamente qualificato come ordinatorio. 
Infatti, poiché l’art. 6, D.P.R. n. 1199/1971 stabilisce il termine di novanta 
giorni dalla presentazione del ricorso per l’adozione e la comunicazione della 
decisione, ne discende che la partecipazione al gravame dei controinteressati 
deve avvenire in tempi tali da consentire all’autorità decidente il rispetto del 
suddetto termine. 
Dunque a questi ultimi è consentito avanzare le proprie difese anche dopo il 
decorso dei venti giorni, ma a una duplice condizione. È cioè necessario che la 
pronuncia non sia stata emessa e che il termine residuale non sia così ridotto da 
impedire all’autorità gerarchica l’esercizio della potestas decidendi nel termine 
dei novanta giorni.  
L’art. 4, D.P.R. n. 1199 del 1971 contiene altresì la disciplina della fase 
istruttoria in quanto autorizza l’organo decidente a disporre gli accertamenti 
che ritiene utili, ai fini della decisione del ricorso da adottarsi nei soli limiti del 
thema decidendum. 
Invece le parti non hanno alcun onere probatorio, né, qualora gli elementi 
probatori si trovino nella loro disponibilità, possono essere sottoposte a 
provvedimenti coercitivi per disporre incombenti istruttori. L’unica 
conseguenza di eventuali loro comportamenti inadempitivi è rappresentata 
dalla possibilità per l’autorità decidente di tenerne conto, traendone argomenti 
di prova, come è previsto anche in sede giurisdizionale dall’art. 115 cp.c.. In 
questo senso si è pronunciato anche il Consiglio di Stato già a partire dalla fine 
degli anni 70, riconoscendo, in caso << di omessa produzione della prova nella 
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disponibilità dell’autorità amministrativa, la possibilità di ritenere sussistenti i 
fatti che attraverso l’istruttoria avrebbero dovuto essere accertati >>. 213  
L’istruzione ha dunque luogo d’ufficio, senza bisogno del contraddittorio, a 
prescindere dalla documentazione e dalle memorie del ricorrente. 
214
 
L’amministrazione, infatti, non è tenuta a dare comunicazione alle parti dei 
mezzi istruttori utilizzati; né dei risultati con essi raggiunti, piuttosto può 
acquisire quanto occorre ai fini della pronuncia. 
215
 
Questo metodo, per cui l’autorità decidente può svolgere di propria 
iniziativa tutte le indagini e raccogliere tutti i pareri che ritenga opportuni, è 
detto dal Sandulli <<inquisitorio >> . 
216
 
Tale carattere è confermato dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato già 
dagli anni sessanta – settanta che autorizza l’autorità decidente ad avvalersi di 
qualsiasi mezzo di indagine consentito dall’ordinamento per la formazione del 
suo convincimento. 
217
 
In via esemplificativa questa può disporre verificazioni ed eseguirle anche 
direttamente, come quella di scritture private. È questo il caso di una censura 
che contesta la provenienza dal ricorrente della sottoscrizione della istanza che 
ha condotto all’emanazione del provvedimento impugnato. 
Trovano cioè applicazione anche in sede gerarchica le disposizioni del 
codice di procedura civile come gli artt. 214 c.p.c. e 215 cpc, di cui la prima 
impone al soggetto che intende disconoscere la scrittura di negare formalmente 
la propria scrittura o la propria sottoscrizione; il secondo stabilisce di dover 
considerare riconosciuto il documento se la parte costituitasi nel procedimento 
non lo disconosce, né dichiara di non conoscerlo.  
In particolare il ricorrente non ha diritto di far assistere un proprio perito 
agli accertamenti tecnici disposti dall’autorità adita 218  
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Inoltre il ricorso a nuove indagini costituisce una facoltà, il cui mancato uso 
non può essere dedotto quale vizio per la sua eventuale impugnativa. 
219
 
Ne sarebbero una dimostrazione i casi in cui l’autorità adita, prima della 
decisione, deve ottenere pareri da parte degli organi consultivi. 
L’autore fornisce a questo riguardo un’elencazione delle disposizioni 
legislative sull’obbligo dei pareri per la decisione dei ricorsi in via gerarchica. 
220
 
L’opinione è però discutibile, poiché lo scopo di una tale procedura  non è 
tanto quello di rafforzare la tutela concessa al ricorrente; piuttosto essa 
rappresenta un problema dell’organizzazione interna della Pubblica 
amministrazione, diretta ad assicurare il corretto esercizio del proprio diritto 
soggettivo.  
Merita tuttavia precisare che qualche autore come Ragnisco ha ritenuto – 
sebbene trattasi di opinione risalente nel tempo -  che la non necessità del 
contraddittorio nell’istruzione del ricorso è un principio soggetto a delle 
eccezioni che debbono in ogni caso essere stabilite dalla legge. 
221
 
Con altrettanta certezza lo stesso autore ritiene che fra queste eccezioni non 
possano comprendersi i ricorsi in materia finanziaria, avendo questi carattere 
contenzioso. 
Quanto al carattere attenuato del contraddittorio tipico del procedimento 
gerarchico, si deve ritenere che questo non coinvolga il diritto di accesso agli 
atti adottati in itinere, inclusi gli esiti dell’istruttoria, le difese e i documenti 
prodotti.  
È infatti pacifico quell’orientamento di giurisprudenza che riconosce alle 
parti un tale diritto, le modalità del cui esercizio sono stabilite 
dall’amministrazione con regole di carattere generale. A questo riguardo il 
Sandulli osserva come, nonostante l’affermarsi del diritto d’accesso, resti 
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incerto se le parti abbiano titolo ad esplicarlo con la sola visione della 
documentazione o se sussista pure la facoltà di estrarre copia. 
222
 
Sulla questione parte della giurisprudenza degli anni settanta riteneva 
insussistente l’obbligo di rilascio di copie. 223 
Allo stesso modo il diritto di accesso nella sede contenziosa riguarda anche 
gli atti del procedimento concluso dall’atto non definitivo impugnato e in ogni 
caso dipende dalla sola iniziativa delle parti interessate . 
In mancanza di una specifica disciplina infatti, l’amministrazione non ha 
alcun onere, né obbligo di dare notizia alle altre parti delle suddette 
acquisizioni. 
224
 
È stato così superato quell’orientamento di giurisprudenza antecedente che, 
in sede di ricorso gerarchico, considerava realizzato il contraddittorio, con la 
sola partecipazione dell’atto introduttivo alle parti resistenti, mentre restavano 
ignoti al ricorrente l’esito dell’istruttoria esperita, come anche le difese dei 
controinteressati e dell’autorità emanante. 225 
Si riteneva cioè che il diritto costituzionale di difesa fosse garantito solo 
nelle procedure giurisdizionali, così da considerare manifestamente infondata 
la questione di costituzionalità relativa all’imperfezione del contraddittorio in 
sede gerarchica. 
226
 
L’unica facoltà riconosciuta al ricorrente che era stato impossibilitato a 
dedurre, avverso l’atto non definitivo, censure su illegittimità di cui non aveva 
potuto avere – incolpevolmente – conoscenza in sede gerachica, era quella di 
proporre ricorso giurisdizionale (o straordinario). 
227
 
Alla fase istruttoria segue quella decisoria di cui all’art. 5, D.P.R. 1199 del 
1971, nella quale l’autorità decidente adotta, nella forma scritta ad 
substantiam, una decisione di rito o di merito. 
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È di rito quella che dichiara l’inammissibilità o l’improcedibilità del ricorso; 
è di merito quella di rigetto o accoglimento del ricorso, di cui l’ultima può 
comportare l’annullamento o la riforma del provvedimento impugnato. 
In ogni caso la decisione deve essere comunicata all’organo o all’ente che 
ha emanato detto provvedimento, al ricorrente e agli altri interessati, ai quali 
sia stato comunicato il ricorso. 
 Si discute se in sede gerarchica sia o meno consentita l’adozione di 
decisioni parziali, come nel caso di un pronuncia dichiarativa 
dell’ammissibilità del gravame che rinvii, al prosieguo, la definizione del 
merito; o di una pronuncia gerarchica che respinge alcune censure differendo la 
definizione di altre, non ancora mature per la decisione. 
Tale adozione sembra consentita, 
228
 mentre rimane senza risposta il quesito 
concernente la possibilità di proporre impugnazione giurisdizionale o 
straordinaria avverso le decisioni parziali sfavorevoli. 
Passando ora ad esaminare le decisioni di rito, quanto a quella di 
inammissibilità, questa investa i presupposti processuali, piuttosto che la 
sostanza della lite. 
L’art. 5 infatti, nel definire inammissibile il ricorso che non poteva essere 
proposto, ricomprende sotto l’unica espressione di inammissibilità, tutte quelle 
ipotesi nelle quali l’autorità decidente ritenga non sussistenti le condizioni per 
definire nel merito la causa.
229
 
Il fatto che la decisione di inammissibilità riguardi i presupposti processuali 
della lite, dovrebbe consentire la riproposizione di un nuovo gravame 
gerarchico, qualora venisse meno il fatto ostativo che ha portato alla sua 
adozione. 
Questa possibilità si deve invece escludere, poiché l’impugnativa di detto 
atto va avanzata, di regola, nel rispetto del termine decadenziale. 
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Di conseguenza il gravame non può essere riproposto risultando questo, di 
norma, inevitabilmente decorso, nel momento dell’introduzione del nuovo 
contenzioso. 
Sono considerati casi di inammissibilità quelli in cui la lite, per qualunque 
causa, non poteva essere introdotta (dunque anche le ipotesi di irricevibilità per 
tardività del ricorso); quelli nei quali – pur risultando, a suo tempo, ritualmente 
instaurato il gravame – resti però interdetta, per circostanze sopravvenute, 
l’adozione di una pronuncia nel merito.  Il ricorso gerarchico è dunque 
inammissibile  anche per sopravvenuto difetto di interesse, oltre che quando 
investe un provvedimento definitivo sottratto perciò a detto ricorso; o se manca 
l’interesse a ricorrere, anche per inefficienza del provvedimento impugnato; o 
in caso di carenza processuale del ricorrente; per mancato conseguimento 
dell’autorizzazione a ricorrere,  ove l’impugnativa provenga da un ente 
pubblico... 
Comporta altresì dichiarazione di inammissibilità del ricorso gerarchico, 
l’incompetenza dell’autorità gerarchica adita, poiché, in tal caso, questa non ha 
veste per pronunciare sul gravame. La giurisprudenza usa invece l’espressione 
di << irricevibilità >> nel caso di tardiva proposizione del ricorso gerarchico, 
come osservato da Sandulli.  
230
 
Un’eventuale pronuncia di accoglimento del ricorso gerarchico ha, dunque, 
implicita una pronuncia di ammissibilità. Infatti, una decisione di merito di 
questo tipo presuppone la previa verifica della sussistenza dei presupposti 
necessari per il passaggio al merito. 
Per evidenti ragioni di economia l’autorità decidente, una volta accertata la 
presenza di un fatto ostativo alla definizione del merito, dichiara 
l’inammissibilità, irricevibilità… del gravame, dispensandosi da altre ricerche 
volte a stabilire la sussistenza di altri fatti, che pur comportano la decisione in 
limine dell’impugnativa.  
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Questa dunque, dà atto solo della sussistenza di quei presupposti messi in 
contestazione dalle controparti. 
231
 
Si tratta però di una soluzione che suscita qualche riserva per quanto 
concerne la declaratoria di inammissibilità per incompetenza dell’autorità 
gerarchica adita. 
Sembrerebbe infatti evidente la necessità di attribuire carattere prioritario 
alla questione di competenza, non potendo l’autorità decidente adottare alcuna 
decisione – pure in rito – senza aver prima risolto quella sulla competenza. 
Invece fin dagli anni settanta, il Consiglio di Stato ha contestato il carattere 
prioritario di tale questione, sostenendo la possibilità di una definizione 
prioritaria nel rito (come nel caso di irricevibilità del ricorso per tardività del 
ricorso), anche da parte dell’autorità incompetentemente adita.232 
Poiché la decisione gerarchica di accoglimento racchiude una decisione, sia 
pure implicita, affermativa della sussistenza dei presupposti processuali, la 
parte resistente  che intende contestarne appunto l’ammissibilità, deve avanzare 
un’apposita impugnativa. 233  
Invece nel caso di decisione di rigetto, non è necessario che l’autorità 
decidente statuisca esplicitamente o anche solo valuti la sussistenza dei 
presupposti processuali.  
Questo per ragioni di economia processuale, ritenendosi indifferente per le 
parti una decisione di inammissibilità o irricevibilità del gravame, piuttosto che 
un provvedimento di rigetto nel merito. 
Può addirittura accadere che l’autorità dichiari espressamente di prescindere 
dalla valutazione dei presupposti processuali.   
L’art. 5 fa inoltre riferimento ad una particolare ipotesi di improcedibilità, 
quale quella relativa ad << irregolarità sanabili >>, nelle quali sia incorso il 
ricorrente. 
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In questo caso l’autorità decidente assegna a quest’ultimo un termine per la 
regolarizzazione; se questi non vi provvede il ricorso è dichiarato 
improcedibile. 
La disposizione è stata introdotta con il D.P.R. 1199/71 e pone il problema 
di stabilire quando il fatto ostativo del passaggio al merito rappresenti 
un’ipotesi di irregolarità. 
Convincente al riguardo è la tesi del Tonini per il quale questa si concretizza 
in presupposti richiesti per esigenze estranee al processo, come l’inosservanza 
delle norme sul bollo. 
234
 
Sembrerebbe doversi escludere di identificare dette irregolarità in quelle 
illegittimità marginali improduttive di conseguenze invalidanti, poiché in tal 
caso non avrebbe avuto senso comminare l’improcedibilità del gravame. 235 
Non si pongono invece problemi interpretativi per quanto riguarda la << 
sanabilità >> dell’irregolarità, dovendo identificarsi in tutti quei casi in cui il 
fatto ostativo alla pronuncia di merito risulti suscettibile di venire rimosso ad 
iniziativa del ricorrente. 
Di conseguenza la si deve escludere nel caso di un adempimento da 
eseguirsi entro un termine decadenziale, se questo risulta già decorso.  
Le decisioni di merito si distinguono per essere di accoglimento e di rigetto 
del ricorso; le prime, a loro volta,  possono comportare l’annullamento o la 
riforma del provvedimento impugnato.  
Vi è poi una terza ipotesi, non esplicitamente contemplata all’art. 5, di 
revoca dell’atto impugnato, senza possibilità di ulteriori interventi. Si tratta di 
un’ipotesi di contestazione dell’an, per cui le censure escludono l’opportunità e 
la convenienza dell’adozione di una qualunque statuizione sull’affare. 
Ne consegue la rimozione del provvedimento impugnato senza sostituzione 
con altre determinazioni. 
Nel caso dell’annullamento, se disposto con rinvio, questo ha carattere 
preclusivo e conformativo.  
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Ciò implica per l’autorità di primo grado, al momento dell’adozione di un 
nuovo provvedimento, l’obbligo di evitare di incorrere negli stessi vizi per cui 
l’atto è stato annullato, di conformarsi alle indicazioni contenute nella 
decisione e di adottare le statuizioni che abbiano sul punto carattere omogeneo.  
Nel caso della riforma del provvedimento impugnato invece, si censura, non 
l’adozione di una pronuncia, ma l’opportunità e la convenienza della soluzione 
prescelta. 
Di conseguenza alla rimozione dell’atto deve seguire l’adozione di una 
nuova determinazione più opportuna e conveniente. 
Per taluni autori le decisioni di riforma sono ipotizzabili solo nel caso di 
ricorsi gerarchici per motivi di merito. 
236
 
In realtà l’art. 5 non definisce i confini del potere di riforma dell’atto nel 
caso di ricorsi gerarchici; piuttosto si limita a prevedere che l’organo decidente 
lo annulli o lo riformi, salvo il rinvio dell’affare all’organo che lo ha emanato, 
ove occorra. 
Vi è un solo caso in cui la legge fissa un criterio e cioè quello di 
annullamento per vizio di incompetenza. In tal caso l’autorità che ha emesso la 
decisione di annullamento deve restituire gli atti all’autorità competente, 
mentre l’autorità emanante viene privata, per mezzo di una precisa decisione in 
tal senso, di ogni possibilità di reiterare il potere. 
In genere una decisione di riforma è ammessa se sussistono due condizioni: 
purché ci sia una precisa richiesta da parte del ricorrente, così da evitare 
all’autorità adita di incorrere nel vizio di ultrapetizione e di esercitare 
impropriamente i poteri di amministrazione attiva e, purché questa abbia il 
potere di provvedere sulla pratica. 
All’amministrazione pubblica decidente infatti, non è consentito <<  
rimettere in discussione il rapporto oggetto del provvedimento originario 
impugnato, rivalutandone complessivamente i presupposti, i contenuti e 
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l’oggetto, ma deve limitarsi a vagliare quel provvedimento alla luce delle 
censure mosse dal suo destinatario >>. 
237
 
Sono invece da considerarsi scorrette quelle decisioni del Consiglio di Stato, 
che consentono all’amministrazione di limitarsi ad un esame delle questioni 
essenziali sollevate nel ricorso. 
238
 
Abbracciare questa tesi infatti, ossia affermare che l’amministrazione 
competente possa esaminare solo alcune delle censure proposte o possa 
stabilire quali di queste siano essenziali e pertanto vadano esaminate, vale ad 
escludere il significato di rimedio giuridico del ricorso gerarchico. 
Piuttosto l’autorità adita è tenuta a pronunciarsi su tutte le censure sollevate 
nel ricorso, per cui, in caso di rigetto di un ricorso in merito ad una censura, 
essa non può dichiarare assorbite le altre, che non siano in rapporto di 
continenza con la censura esaminata e respinta. 
239
  
I motivi dell’accoglimento e del rigetto del ricorso debbono essere 
specificati nella decisione, sia per la finalità giustiziale del ricorso gerarchico, 
sia perché così è stabilito all’art. 3 della legge 241/1990. 
La motivazione generica infatti e, non adeguata alle censure dedotte dal 
ricorrente, rende la decisione illegittima. Nella casistica della giurisprudenza 
sono ricomprese quelle non idonee a consentire di stabilire le statuizioni prese 
in considerazione e le ragioni per cui non sono state ritenute determinanti 
circostanze addotte dal ricorrente;  
240
 quelle che rigettano il ricorso limitandosi 
ad affermare che << in base ad un’indagine serena >> il gravame risulta 
infondato; 
241
 quelle redatte a ciclostile. 
242
 
La decisione deve essere comunicata dall’autorità che l’ha emessa al 
ricorrente e ai cointeressati, così da far decorrere, da tale data, il termine per 
proporre il ricorso straordinario o il ricorso giurisdizionale. 
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L’art.5 menziona solo la notificazione e la comunicazione, ma non anche la 
piena conoscenza; è inoltre previsto l’invio della decisione mediante lettera 
raccomandata con avviso di ricevimento.  
Nonostante la mancata previsione della piena conoscenza, nel caso in cui la 
parte interessata abbia conseguito la conoscenza reale della decisione 
gerarchica pregiudizievole, non è esclusa la soggezione al generale regime che 
prevede il decorso del termine di decadenza. Il silenzio dell’art. 5 in ordine alla 
piena conoscenza si giustificherebbe piuttosto con lo scopo della norma, che 
non è quello di disciplinare la decorrenza del termine, quanto piuttosto le 
iniziative dell’autorità decidente preordinate a far conoscere la pronuncia a 
tutte le parti coinvolte nel procedimento contenzioso e non solo a quelle 
pregiudicate nella decisione gerarchica.   
La pronuncia dell’autorità decidente ha carattere vincolante nei confronti 
dell’amministrazione di primo grado, ma trattandosi di atto amministrativo e 
non di pronuncia giurisdizionale e dunque, non essendo suscettibile di passare 
in giudicato, è precluso il ricorso al rimedio dell’ottemperanza. È possibile 
ricorrere a quest’ultimo solo dopo aver impugnato l’atto irrispettoso della 
decisione  davanti al giudice amministrativo, in quanto viziato per eccesso di 
potere per violazione di un provvedimento vincolante. Solo dopo la sentenza di 
annullamento di detto atto sarà possibile ricorrere al suddetto rimedio. 
È invece ammissibile la revocazione di detta decisione come previsto per il 
ricorso giurisdizionale, purché nel procedimento sia intervenuto un errore di 
fatto emergente da atti del procedimento, costituente motivo essenziale della 
decisione di cui si invoca la revocazione. 
243
 
 
3. L’IMPUGNAZIONE DELLA DECISIONE SUL RICORSO 
GERARCHICO. 
La decisione adottata a conclusione del procedimento gerarchico è 
suscettibile di impugnazione da parte del ricorrente e di altri soggetti 
interessati, mentre è pacificamente esclusa la legittimazione ad impugnare la 
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decisione di accoglimento del ricorso da parte dell’autorità che ha adottato il 
provvedimento base. 
244
 
La decisione del ricorso gerarchico, costituendo un provvedimento 
definitivo, può essere impugnata con ricorso straordinario o davanti al giudice 
amministrativo o contestata avanti a quello ordinario, a seconda che si lamenti 
la lesione dell’interesse legittimo o del diritto soggettivo. Nel caso di 
impugnazione davanti al giudice amministrativo il giudizio ha carattere 
impugnatorio, salvo l’ipotesi della giurisdizione esclusiva estesa ai diritti; nel 
caso di impugnazione davanti al giudice civile la decisione del ricorso, 
trattandosi di un provvedimento amministrativo pur se con funzione giustiziale, 
potrà essere conosciuta solo incidenter tantum.   
L’impugnazione segue comunque le regole ordinarie. 245 
Si discute se, in caso di rigetto del ricorso gerarchico, l’impugnazione 
davanti al giudice amministrativo debba avere ad oggetto la decisione 
giustiziale sul ricorso amministrativo o il provvedimento dell’autorità di primo 
grado impugnato in sede gerarchica. 
L’adesione all’una o all’altra tesi rileva in termini di individuazione 
dell’amministrazione a cui notificare il ricorso.  
Al riguardo in dottrina sono state elaborate le tesi dell’assorbimento, 
dell’accessione, dell’autonomia e quella mista, mentre la giurisprudenza oscilla 
tra l’una e l’altra posizione. Secondo la tesi dell’assorbimento la decisione 
definitiva sostituisce il provvedimento impugnato, assorbendolo, per cui il 
legittimato passivo è l’organo che ha adottato la prima e non anche quello che 
ha adottato il secondo, potendo quest’ultimo intervenire solo ad opponendum. 
I fautori di questa posizione, tra cui il Guicciardi, si appellano all’art. 20, 
della legge n. 1034/1971, che al primo comma parla di ricorso avverso la 
decisione sul ricorso gerarchico. 
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 Si tratta però di una tesi che mal si concilia con il principio di facoltatività 
del ricorso gerarchico introdotto con la riforma del 1971 e che rende difficile 
considerare il provvedimento di base tamquam non esset. 
Piuttosto tale teoria aveva più ragione di essere prima del suddetto 
intervento normativo, quando il ricorso davanti al giudice amministrativo era 
subordinato al preventivo ricorso gerarchico. La decisione del ricorso 
amministrativo si sostituiva dunque al provvedimento originario, per cui non 
poteva che essere questa l’oggetto dell’impugnativa. Secondo la tesi 
dell’accessione invece, in caso di rigetto del ricorso, la decisione “accede” al 
provvedimento impugnato rendendolo definitivo, senza alcuna <<capacità 
lesiva nuova >> rispetto allo stesso. Ne consegue che il carattere definitivo 
spetta al provvedimento di base a seguito della conferma data dalla reiezione 
del ricorso gerarchico e non alla decisione sullo stesso e che dunque, 
legittimato passivo è l’organo che ha adottato il provvedimento impugnato. 247 
Il limite di una tale impostazione è quello di rendere insindacabile  - sia in 
sede giurisdizionale che di ricorso straordinario -  la decisione di rigetto del 
ricorso gerarchico viziata ex se, come nel  caso di violazione delle regole 
procedurali.  
Si pensi in via esemplificativa alla motivazione carente o alla violazione del 
principio del contraddittorio. 
248
 
È proprio in virtù di queste considerazioni che la dottrina ha rimesso al 
privato la decisione sulla scelta del provvedimento da impugnare, sulla base del 
suo solo interesse, a seconda cioè che voglia ottenere una nuova decisione 
gerarchica in ordine al provvedimento sottostante o piuttosto impugnare il 
provvedimento di base: 
nell’un caso il legittimato passivo è l’autorità che ha emanato il 
provvedimento, nell’altro l’autorità decidente. 249 
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Alla tesi dell’accessione ha aderito anche il Consiglio di Stato secondo cui 
<<la competenza territoriale, in caso di impugnazione giurisdizionale 
congiunta del provvedimento base dell’autorità periferica e della decisione 
dell’autorità centrale sul ricorso gerarchico, va sempre definita in relazione al 
provvedimento base >>. 
250
 
La teoria dell’autonomia invece attribuisce esistenza autonoma al 
provvedimento base e alla decisione del ricorso amministrativo, di cui l’uno di 
carattere amministrativo, l’altra di carattere giustiziale. 
In virtù di tale autonomia, a dover essere impugnata in sede giurisdizionale 
(o straordinaria) è la decisione del ricorso gerarchico, sia per vizi formali che 
sostanziali. 
In tal caso, gli effetti di un eventuale accoglimento del gravame non si 
estendono al provvedimento base che dunque sopravvive, per cui permane la 
necessità di uno nuova pronuncia dell’autorità decidente in ordine al ricorso 
gerarchico. 
La sopravvivenza del provvedimento base è dunque l’elemento che 
distingue questa teoria da quella dell’assorbimento, mentre l’elemento di 
differenziazione dalla teoria dell’accessione è l’esclusione della possibilità di 
un sindacato diretto da parte del giudice sul provvedimento di base. Infine la 
teoria mista, sostenuta tra gli altri da Travi, ritiene che oggetto del ricorso 
giurisdizionale debba essere sia la decisione che il provvedimento di primo 
grado, con la conseguente necessità di dover essere notificato ad entrambe le 
autorità. 
251
 
Sulla questione la giurisprudenza ha oscillato tra tesi opposte. 
L’orientamento tradizionale identifica nella decisione del ricorso 
amministrativo l’oggetto dell’impugnazione in sede giurisdizionale. 252  
Altra parte della giurisprudenza ha aderito alla teoria dell’accessione 
escludendo di poter considerare la decisione gerarchica dotata di autonoma 
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lesività ed idonea a mutare l’oggetto del contendere. In particolare nel 1996, la 
IV sezione del Consiglio di Stato ha ritenuto ammissibile, in presenza di una 
decisione gerarchica di rigetto, il ricorso giurisdizionale  nel quale l’interessato 
si è limitato a dedurre  in giudizio solo la lesione subita per effetto del 
provvedimento di base. 
Per il Consiglio di Stato esiste una correlazione tra la decisione gerarchica 
di rigetto e il provvedimento oggetto dello stesso ricorso gerarchico, così da 
doversi qualificare, sul piano sostanziale, non come conferma in senso proprio 
ma come atto ad effetto meramente confermativo. 
La conferma si distingue da quest’ultimo, ossia dalla decisione gerarchica di 
rigetto, in quanto caratterizzata da una rinnovata ed autonoma valutazione dei 
fatti e dunque in una rinnovazione sostanziale della vicenda oggetto della 
precedente valutazione. 
253
 
Se la decisione gerarchica di rigetto è un atto ad effetto meramente 
confermativo e se di conseguenza l’accertamento in sede giurisdizionale risulta 
limitato alla sola validità del precedente provvedimento, ne consegue che la 
detta decisione non può ritenersi dotata di autonoma lesività, in linea con la 
teoria dell’accessione. 
Un problema analogo a quello appena esaminato si è posto per 
l’impugnazione delle decisioni sui ricorsi presentati alle autorità indipendenti, 
anch’esse caratterizzate da una funzione in senso lato giustiziale, da alcuni 
definita paragiurisdizionale.  
Ci si è chiesti se detta autorità, in caso di impugnazione del provvedimento 
dalla stessa adottato, debba o meno essere evocata in giudizio per difendere 
l’interesse pubblico perseguito con quel provvedimento. 
La Cassazione si è pronunciata sull’argomento in relazione all’opposizione 
avverso una decisione del garante dei dati personali ex lege n. 675/1996 (oggi 
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codice privacy ex decreto legislativo n. 196/2003) ed ha sostenuto la necessità 
della notifica del ricorso giurisdizionale. 
254
 
La posizione si giustifica con la funzione di dette autorità, che è quella di 
rappresentare pubbliche amministrazioni che adottano atti amministrativi 
nell’esercizio di un potere diretto alla cura dell’interesse pubblico di cui sono 
titolari. Deve invece escludersi che si tratti di soggetti deputati alla neutrale 
applicazione della legge, attraverso l’esercizio di una funzione 
paragiurisdizionale.  
Altra questione ampiamente dibattuta riguarda la possibilità o meno di 
dedurre motivi nuovi in sede di ricorso giurisdizionale, cioè diversi da quelli 
proposti con il ricorso amministrativo.  
Gran parte della giurisprudenza accoglie la tesi dell’inammissibilità della 
deduzione di motivi nuovi, allo scopo di evitare di fornire al privato un 
espediente per eludere il termine di decadenza di sessanta giorni per impugnare 
il provvedimento base.  
Infatti, con l’introduzione della facoltatività del ricorso amministrativo, se si 
ammettesse la possibilità di proporre ricorso giurisdizionale per motivi nuovi 
rispetto a quelli oggetto del ricorso gerarchico, si consentirebbe a chi ha 
intrapreso la strada del ricorso amministrativo, di proporre in sede 
giurisdizionale motivi che avrebbero dovuto e potuto essere proposti entro gli 
ordinari termini di decadenza. 
255
 
Si tratta di un principio valido sia in caso di decisione espressa che di 
silenzio – rifiuto nel ricorso gerarchico. 256   
In questo senso si è espresso anche il T.A.R. della Lombardia, sez. I, n. 
801/88 che esclude pertanto in caso di silenzio rigetto << la proposizione in 
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sede giurisdizionale di motivi aggiunti, resi possibili all’esito del deposito di 
atti per la prima volta in giudizio da parte della P.A.>>. 
257
 
Per i fautori della tesi opposta, la possibilità di proporre motivi diversi da 
quelli proposti con il ricorso amministrativo, si giustifica con la reciproca 
autonomia dei due ricorsi, conseguente all’introduzione del principio della 
facoltatività di quello amministrativo e al superamento dell’idea di 
quest’ultimo come finalisticamente orientato verso il ricorso giurisdizionale. 
Detta possibilità è tanto più giustificabile se in sede di ricorso amministrativo si 
sono spiegati solo motivi di merito non prospettabili di norma in sede 
giurisdizionale. 
258
 
In questo senso è orientata anche la dottrina prevalente. In particolare 
Bachelet prospetta l’illegittimità costituzionale delle disposizioni sui ricorsi 
amministrativi, <<una volta ritenuto che il loro previo esperimento condizioni 
e limiti la tutela giurisdizionale. >>
259
  
Il dibattito invece non coinvolge i motivi esposti nelle deduzioni dei 
controinteressati. 
Quanto agli effetti dell’accoglimento del ricorso giurisdizionale proposto 
contro la decisione del ricorso gerarchico, secondo la teoria dell’assorbimento, 
dell’autonomia o mista, si deve distinguere tra vizi formali e di merito. 
Se il giudice amministrativo annulla la decisione, ritenendo il ricorso 
fondato per vizi  di natura solo formale, è tenuto a rinviare all’autorità che l’ha 
adottata, senza poter esaminare i successivi vizi sostanziali, poiché l’errore in 
cui è incorsa l’autorità decidente  preclude la possibilità di un sindacato 
completo sulla situazione sostanziale. 
Invece, in caso di accoglimento per motivi sostanziali, se i motivi del 
ricorso riguardano la legittimità del provvedimento base, il giudice 
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amministrativo potrebbe valutare la fondatezza del ricorso gerarchico e 
disporre l’annullamento del provvedimento impugnato in sede gerarchica. 
Di conseguenza, gli ulteriori provvedimenti dell’autorità amministrativa 
spetteranno all’autorità che ha adottato il provvedimento base e non a quella 
che ha deciso il ricorso gerarchico. Secondo invece la teoria dell’accessione, 
per altra giurisprudenza, il sindacato del giudice amministrativo è sempre 
possibile, qualunque sia il tipo di vizio dedotto in ricorso. L’unico riesame 
consentito da parte dell’autorità che si è occupata della questione in sede 
gerarchica è quello che riguarda i vizi di merito. 
In caso contrario verrebbe pregiudicato il diritto alla tutela giurisdizionale.  
Avverso la decisione del ricorso gerarchico, avendo questa carattere 
definitivo, è ammesso anche il ricorso straordinario. Si tratta di un rimedio 
amministrativo di carattere generale, cioè esperibile in tutti i casi in cui non sia 
escluso dalla legge, nei confronti di atti definitivi, sia dell’amministrazione 
statale che di altre amministrazioni.
260
 
Il ricorso straordinario, a differenza di quello gerarchico, è dunque 
inammissibile nei confronti di atti verso cui l’amministrazione non ha 
definitivamente manifestato la sua volontà, come nel caso degli atti 
interlocutori. 
261
  
La definitività deve essere intesa come insuscettibilità ad essere oggetto di 
ricorsi ordinari e si desume dalla disciplina normativa dell’atto e non da 
circostanze contingenti. Se dunque nei confronti di un atto è ammesso il ricorso 
ordinario, la definitività si può conseguire solo con l’esperimento tempestivo 
del ricorso ordinario e non anche per la non tempestività della sua 
proposizione. 
262
 
Nel caso in cui l’amministrazione competente a decidere in via definitiva 
non si pronunci nei termini, la giurisprudenza ha stabilito che sarà possibile 
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impugnare con ricorso straordinario il silenzio-rigetto serbato dall’autorità 
gerarchica competente a decidere in via definitiva. 
263
 
La definitività degli atti si distingue in esplicita e implicita a seconda che 
venga dichiarata espressamente dalla legge o qualora necessiti di un 
accertamento volta per volta, sulla base della verifica circa la previsione o 
meno di ricorso gerarchico avverso l’atto divenuto definitivo.  
Nella distinzione tra rimedi rinnovatori e rimedi eliminatori, a seconda che 
comportino solo l’annullamento del provvedimento impugnato o anche la sua 
sostituzione con altro atto, il ricorso straordinario appartiene alla prima 
categoria concettuale. 
264
  
Trattasi cioè di un rimedio eliminatorio che culmina nella caducazione 
dell’atto gravato, mentre la rinnovazione dello stesso è rimessa all’autorità che 
ha emanato l’atto impugnato ex art. 14, D.P.R. n. 1199/1971. 
È altresì un rimedio di tipo impugnatorio in quanto rivolto all’annullamento 
di atti amministrativi da contestare entro termini decadenziali. 
265
 
Ne consegue che una decisione di accoglimento può determinare solo 
l’annullamento del provvedimento impugnato e non anche la possibilità di 
azioni di mero accertamento dichiarative di diritti e pretese patrimoniali. 
266
  
È dunque inammissibile l’impugnazione di un atto che non sia 
soggettivamente ed oggettivamente amministrativo, quale  è quello di 
esecuzione di una sentenza penale di condanna, contenente l’irrogazione della 
sanzione accessoria della demolizione di opere del ricorrente. 
267
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Altra differenza rispetto al ricorso gerarchico sta nella natura dei vizi 
sindacabili, che nel ricorso straordinario debbono essere esclusivamente di 
legittimità e non anche di merito.
268
 
Dal ricorso al giudice amministrativo di norma esperibile solo a tutela di 
interessi legittimi invece, il ricorso straordinario si discosta nella misura in cui 
lo si può promuovere sia per la tutela di interessi legittimi che di diritti 
soggettivi. 
Parte della giurisprudenza è favorevole anche alla devoluzione in sede 
straordinaria di questioni relative a diritti di pertinenza del g.o. 
269
 e non anche 
di quelle che riguardano i diritti soggettivi di pertinenza del giudice tributario, 
stante la ritenuta esclusività di detta giurisdizione. 
270
 
In termini procedimentali il ricorso straordinario si caratterizza per un 
consentito atecnicismo, nel senso che non sono richiesti schemi o formalità 
nella sua predisposizione.  
Tuttavia, ciò non esime la parte ricorrente dall’obbligo di formulare censure 
non generiche e di comprovare in modo idoneo i motivi di doglianza avanzati 
contro l’atto amministrativo. Ne deriva l’inammissibilità del ricorso 
straordinario per genericità dei motivi, in ossequio al principio di giustizia 
amministrativa, secondo cui questi debbono rispondere a requisiti di 
specificità. 
Ciò in applicazione dei principi del contraddittorio, della parità delle armi, 
quali corollari del giusto processo su cui anche il ricorso straordinario si fonda.  
Il ricorso straordinario, a norma dell’art. 9 d.p.r. 1199/1971, deve essere 
presentato nel termine perentorio di centoventi giorni, o all’organo che ha 
emanato l’atto o al Ministro competente, mediante deposito o mediante 
notificazione ovvero raccomandata postale con avviso di ricevimento; per cui 
la data di spedizione vale in quest’ultimo caso come data di presentazione. In 
presenza di controinteressati, cioè soggetti con un interesse contrario al petitum 
di annullamento proposto dal ricorrente, il deposito o la spedizione per 
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raccomandata o la notificazione del ricorso all’organo che ha emanato l’atto o 
al Ministro competente devono essere accompagnati dalla prova dell’eseguita 
notificazione ad almeno uno dei controinteressati. A questi ultimi è assegnato 
un termine di sessanta giorni per presentare al Ministero che istruisce l’affare, 
deduzioni e documenti. 
271
 
Trascorsi centoventi giorni dalla presentazione del ricorso all’autorità 
competente, il ricorrente può trasmettere copia del gravame direttamente al 
Consiglio di Stato, organo questo competente ad esprimere il parere, sulla base 
del quale è deliberata la decisione. 
All’Autorità ministeriale compete istruire il ricorso, raccogliendo ogni 
elemento di fatto e di diritto utile al Consiglio di Stato, ai fini del rilascio del 
parere di cui all’art. 11, d.p.r. n. 1199/1971. Tale attività non ha natura 
decisionale 
272
 e deve essere svolta nel termine di centoventi giorni dal 
Ministero competente, il quale predispone un’apposita relazione che trasmette, 
per il parere, al Consiglio di Stato. Tale procedura si conclude con decreto del 
Presidente della Repubblica adottato su proposta del Ministero competente. 
Questa decisione è di norma conforme al parere del Consiglio di Stato, che 
ne costituisce parte integrante. Qualora il Ministro intende proporre una 
decisione in senso difforme, deve sottoporre l’affare alla deliberazione del 
Consiglio dei Ministri, a pena di illegittimità del provvedimento. 
273
 
 
4. LA TUTELA DEL RICORRENTE IN CASO DI SILENZIO – RIGETTO. 
Dal combinato disposto degli articoli 6 del D.P.R. n. 1199/1971 e 20 della 
legge n. 1034/1971 si ricava la fissazione di un termine di novanta giorni per la 
decisione del ricorso gerarchico da parte dell’Amministrazione. 
Una questione ampiamente dibattuta al riguardo è quella che concerne  il 
c.d. silenzio, alla luce del dovere di provvedere che rappresenta un carattere 
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essenziale dei ricorsi amministrativi. Più nello specifico la giurisprudenza si è 
interrogata sulle conseguenze dell’infruttuoso decorso del termine di novanta 
giorni e sugli effetti di una decisione adottata tardivamente.  
Con l’istituzione della Quarta sezione del Consiglio di Stato il ricorso ad 
essa fu ammesso solo contro provvedimenti definitivi, per cui il problema 
assunse una rilevanza maggiore. Infatti, consentire all’Amministrazione di 
decidere il ricorso dopo lo spirare del termine di novanta giorni, significava 
fornirle un comodo espediente per evitare il sindacato giurisdizionale sui propri 
atti poiché, non decidendo il ricorso, poteva evitare l’emanazione di un 
provvedimento definitivo. 
Si trattava però di una soluzione profondamente ingiusta perché lasciava 
senza tutela il cittadino, a causa di un comportamento scorretto 
dell’Amministrazione. 
La giurisprudenza della Quarta sezione intervenne sulla questione nel 1902 
asserendo l’ammissibilità del ricorso giurisdizionale anche in caso di mancata 
pronuncia sul ricorso gerarchico da parte dell’amministrazione, previa diffida a 
provvedere notificata dal privato al cittadino. Il ricorso giurisdizionale veniva 
così giustificato in una logica di diritto processuale, riguardante esclusivamente 
le sue condizioni di ammissibilità. 
274
    
La dottrina e la giurisprudenza successive con l’introduzione del c.d. 
silenzio rigetto tentarono una giustificazione di tipo sostanziale, individuando 
nel comportamento omissivo dell’amministrazione un atto amministrativo 
espressione di una volontà di reiezione del ricorso. Si ritenne cioè di dover 
interpretare il silenzio rigetto come decisione tacita di rigetto del ricorso 
gerarchico.  
Così disponendo si rendeva possibile il ricorso alla Quarta sezione solo 
avverso “un provvedimento”, considerata la natura di detto ricorso come 
rimedio impugnatorio. 
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Nell’ambito di tale dibattito, un momento di spartiacque è rappresentato 
dall’emanazione del D.P.R. n. 1199/1971 e della legge n. 1034/1971, 
antecedentemente ai quali alla pubblica amministrazione era consentito 
decidere il ricorso anche tardivamente, nonostante la pendenza del ricorso 
giurisdizionale.  
Il c.d. provvedimento sopravvenuto produceva conseguenze diverse a 
seconda che fosse di accoglimento o di rigetto, determinando nell’un caso la 
cessazione della materia del contendere, nell’altro onerando il ricorrente alla 
proposizione del ricorso giurisdizionale nei termini di legge.
276
 
Quanto al silenzio dell’Amministrazione, questo veniva equiparato ad una 
decisione esplicita di rigetto, come emergeva in modo quanto mai espresso 
dall’art. 5 del T.U.L.C.P. approvato con R.D. 3 marzo 1934, n. 383, per il quale 
nel silenzio dell’Amministrazione, << il ricorso si intende, a tutti gli effetti di 
legge rigettato >>. 
Non c’è dunque << sforzo dialettico >>  in grado di << cancellare il 
significato e le implicazioni che derivano dall’avere l’art. 5 della L.C.P. 1934 
attribuito al silenzio dell’Autorità l’effetto del rigetto del ricorso ad essa 
presentato >>. 
277
 
La decisione silenziosa intesa come provvedimento vero e proprio, 
costituiva il solo oggetto dell’impugnativa e del ricorso giurisdizionale, mentre 
l’atto impugnato davanti all’Autorità gerarchica rappresentava solo un punto di 
riferimento utile a verificare la correttezza giuridica o meno della decisione 
silenziosa. 
278
 
Questa tesi è stata messa in discussione dall’Adunanza Plenaria del 1960 
che si è espressa a favore della sussistenza di una << decisione silenziosa di 
rigetto >>, intesa come <<presunzione di rigetto >>. Più precisamente si 
trattava di una presunzione semplice, destinata cioè a venir meno, allorquando 
l’Autorità gerarchica avesse adottato, sia pur tardivamente, una decisione 
esplicita. 
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La decisione silenziosa, pur concepita come presunzione, poteva in ogni 
caso essere annullata in sede di decisione della causa. In questa ipotesi la 
sentenza doveva farsi carico di verificare la fondatezza giuridica della 
decisione presunta di rigetto. 
Il ricorso giurisdizionale portava così, in caso di accoglimento, almeno 
formalmente, all’annullamento della decisione presunta; nel caso di reiezione 
alla dichiarazione di irricevibilità o di inammissibilità del ricorso. 
Con la riforma del 1971 il ricorso gerarchico viene reso facoltativo, 
cosicché l’interessato può scegliere tra l’adire subito la via giurisdizionale o 
invece proporre ricorso gerarchico contro l’atto lesivo del suo interesse.  
In caso di scelta a favore del ricorso amministrativo, la via giurisdizionale 
resta aperta per impugnare la decisione esplicita di rigetto dell’Autorità 
gerarchica. 
Quest’ultima ha un termine di 90 giorni dalla proposizione del ricorso per 
comunicare la propria decisione, altrimenti, ai sensi dell’art. 20 della legge n. 
1034 del 6.12.1971 a dover essere impugnata in sede giurisdizionale è, non già 
una pretesa decisione silenziosa, ma esclusivamente l’atto di primo grado. 
Questo stesso concetto è ribadito dall’art. 6 del D.P.R. n. 1199 del 
24.11.1971 sui ricorsi amministrativi, per cui non vi è il minimo dubbio circa il 
fatto che la c.d. decisione silenziosa resta totalmente estranea alla fase 
giurisdizionale. 
279
  
La giurisprudenza successiva alle novità legislative del 1971 è 
principalmente quella formatasi a seguito della decisione Plenaria del 1978 e 
del 1989. 
Con la decisione Plenaria del 1978 si è esclusa la possibilità per la pubblica 
amministrazione di decidere il ricorso gerarchico, dopo l’inutile decorso del 
termine di novanta giorni, trattandosi di un potere oramai consumato. 
280
 
Il silenzio equivarrebbe dunque formalmente ad una decisione di rigetto, per 
cui il provvedimento tardivo sarebbe invalido per violazione del principio del 
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ne bis in idem, ma non inesistente o inefficace e, di conseguenza, impugnabile 
per tardività. 
Se si trattasse di una decisione tardiva di rigetto, questa sarebbe meramente 
confermativa di quella tacita di rigetto, per cui non autonomamente 
impugnabile, salvo proporre motivi aggiuntivi all’eventuale ricorso 
giurisdizionale o straordinario; se invece la decisione tardiva fosse di 
accoglimento, questa produrrebbe come effetto la revoca di quella tacita di 
rigetto, con conseguente cessazione della materia del contendere, in assenza di 
controinteressati.   
Ciò che è contestabile di questa tesi, che riprende quella classica della 
tipizzazione legislativa della decisione di rigetto, è il fatto che si ritenga la 
soluzione suggerita   imposta della innovazioni introdotte dalla riforma 
legislativa del 1971. 
Infatti, se c’è una cosa certa è che quest’ultima riprende la posizione della 
dottrina minoritaria a favore dell’impugnazione diretta in sede giurisdizionale 
del provvedimento di primo grado e che esclude del tutto la c.d. decisione 
silenziosa di rigetto. 
L’unica impostazione corretta del problema deve piuttosto muovere dalla 
premessa che la riforma del 1971 ha espressamente escluso che oggetto del 
giudizio introdotto con il ricorso giurisdizionale possa essere la c.d. << 
decisione silenziosa di rigetto >>. 
Ciò è spiegabile solo se si ammette che non sussiste alcuna tipizzazione 
legale del provvedimento di rigetto, poiché altrimenti l’oggetto 
dell’impugnativa dovrebbe proprio essere il provvedimento tacito e non l’atto 
di primo grado, come stabilito dalla legge. 
Su questa premessa, la preclusione del ne bis in idem perde di fondamento. 
La decisione esplicita tardiva è, in realtà, l’unico vero provvedimento 
imputabile all’Autorità gerarchica e, se sopravviene in corso di causa, 
determina la cessazione della materia del contendere. Da queste premesse si 
129 
 
deduce che gli artt. 6 del D.P.R. n. 1199/71 e 20 della legge n. 1034/71 
dispongono a favore dell’ammissibilità di una decisione tardiva. 281  
Anche per il Sandulli la normativa del 1971 ha definitivamente sgombrato il 
campo dalla presunta decisione tipizzata di rigetto, sebbene per l’Autore, 
trascorso il termine di 90 giorni, << l’Autorità amministrativa primieramente 
adita decade dalla potestà decisoria>>; conclusione questa difficilmente 
conciliabile con la premessa. 
282
 
Diversa l’opinione del Cassarino, per il quale il silenzio – rigetto non si 
configura  né come decisione tacita, né come decisione implicita e neppure 
come fatto giuridico <<che comporti la reiezione del ricorso >>. 
283
 
Per l’autore la tipizzazione è soltanto apparente, per cui sarebbe assurdo far 
conseguire da questa << apparenza >> una << preclusione >>, che verrebbe 
ad esautorare l’Autorità gerarchica anche quando fosse intenzionata a 
provvedere, senza riuscirvi per difficoltà legate alle fattispecie concrete. 
Altra conclusione a cui giunge l’Adunanza Plenaria del 1978 è quella di 
escludere ogni tutela giurisdizionale, nel caso di silenzio rigetto, per le censure 
di merito proposte con ricorso gerarchico. Si argomenta al riguardo che la 
normativa vigente a seguito della riforma del 1971 – pur disciplinando sia il 
ricorso gerarchico per motivi di legittimità, che quello per motivi di merito - 
avrebbe accordato una tutela giurisdizionale solo al ricorso gerarchico proposto 
per soli motivi di legittimità e non anche a quello proposto per motivi di 
merito.  
Questa esclusione risulterebbe ineccepibile anche sul piano costituzionale, 
poiché la garanzia apprestata dalla Costituzione alla tutela giurisdizionale degli 
interessi legittimi riguarda i rimedi proposti per soli motivi di legittimità. 
Se l’unica conseguenza del silenzio-rigetto è la proponibilità del ricorso 
giurisdizionale e se quest’ultimo è proponibile per soli motivi di legittimità, ne 
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consegue che il ricorso per motivi di merito resterebbe privo di ulteriori rimedi 
giuridici, in caso di silenzio-rigetto. 
Accogliere questa impostazione significherebbe mettere in discussione una 
quasi centenaria tradizione che ha fatto del ricorso gerarchico per motivi di 
merito un vero e proprio rimedio giuridico, visto che basterebbe il silenzio 
dell’Amministrazione a paralizzarne l’ulteriore corso. 
A metterla in crisi è la stessa premessa su cui si base, ossia la 
considerazione che l’art. 6 del D.P.R. n. 1199/1971 disciplina anche il ricorso 
gerarchico per motivi di merito. 
Ne consegue che il silenzio rigetto riguarda anche i vizi di merito, per cui 
l’accesso al rimedio giurisdizionale per questi motivi deve considerarsi 
assicurato proprio dalla norma che lo prevede, la quale non contiene alcuna 
limitazione testuale con riferimento al caso di silenzio rigetto. Se una 
distinzione al riguardo non c’è, sarebbe arbitrario crearla in via interpretativa, 
accordando la tutela giurisdizionale solo in alcuni casi di silenzio-rigetto. Il 
rischio di una tale impostazione è quello di aprire la strada ad una tutela 
generalizzata contro gli atti viziati nel merito, il che è in contrasto con il 
contenzioso amministrativo così come è tradizionalmente inteso. 
Si potrebbe però osservare che il ricorso per motivi di merito è riconducibile 
al genus, non del silenzio rigetto, ma del silenzio rifiuto ed è soggetto alla 
relativa disciplina quale risulta dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato.  
Il ricorso per motivi di merito cioè << appartiene all’area dell’obbligo 
giuridico di provvedere, che è caratteristica del silenzio – rifiuto e non a quella 
dell’onere di decidere che è propria del silenzio rigetto >>. 284  
Altra questione dibattuta, sempre in materia di silenzio rigetto, riguarda i 
motivi del ricorso giurisdizionale. Si tratta cioè di stabilire se questi possono o 
meno essere diversi da quelli del ricorso gerarchico. La giurisprudenza sia 
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anteriore che successiva alla riforma del 1971 si è sempre espressa in senso 
positivo. 
285
 
Con l’entrata in vigore dell’art. 20 della legge n. 1034 del 6.12.1971 e 
dell’art.6 del D.P.R. n. 1199 del 1971 sui ricorsi amministrativi il legislatore ha 
esplicitato la sua volontà di far coincidere l’oggetto dell’impugnativa sia del 
ricorso gerarchico che di quello giurisdizionale con l’atto di primo grado. Si 
precisa però al riguardo che l’invocazione della par condicio perde di senso se 
l’atto viene anche parzialmente modificato dall’Autorità gerarchica, essendo 
mutato il termine di riferimento.  
La Plenaria del 1989 invece, abbraccia la tesi del silenzio inadempimento 
con funzione di mero presupposto processuale. Il decorso del termine di legge 
cioè non concreterebbe nessun provvedimento tacito, ma costituirebbe appunto 
un mero presupposto processuale, che consentirebbe al privato di ricorrere in 
via giurisdizionale o straordinaria. La pubblica amministrazione conserva così 
il potere di decidere il ricorso gerarchico ed il provvedimento sopravvenuto 
sarebbe da ritenersi perfettamente valido; quindi non impugnabile per 
violazione del ne bis in idem o per tardività. 
Una tale posizione, basata sul tenore letterale dell’art. 6 del D.P.R. n. 
1199/1971, garantisce al ricorrente una tutela di merito, poiché la 
qualificazione del silenzio come mero presupposto processuale consente al 
ricorrente di attendere, eventualmente attivando la procedura del silenzio 
rifiuto, la decisione sul merito dell’autorità investita del ricorso gerarchico; 
invece la qualificazione del silenzio come provvedimento tacito di rigetto, 
qualora il ricorso gerarchico fosse stato esperito per vizi di merito, onera il 
ricorrente a ricorrere ai rimedi del ricorso giurisdizionale o straordinario nei 
termini di decadenza, privandolo della tutela di merito. 
286
  
Al ricorrente in sede gerarchica, decorsi i novanta giorni, si prospettano due 
possibilità: 
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esperire il ricorso giurisdizionale o straordinario avverso il provvedimento 
base; attendere l’emanazione del provvedimento tardivo decisorio del ricorso 
gerarchico e, in caso di ulteriore inerzia da parte della pubblica 
amministrazione, attivare la procedura del silenzio-rifiuto. 
Nel primo caso si prospettano due possibilità, la prima delle quali è 
l’adozione di una decisione esplicita di rigetto che intervenga in pendenza di 
giudizio o di ricorso straordinario, con effetto confermativo del provvedimento 
originario e non della decisione tacita di rigetto. 
In questo caso onere del ricorrente è quello di proporre motivi aggiunti al 
ricorso giurisdizionale o straordinario e non un’autonoma impugnativa. 
Qualora invece venga adottato un provvedimento tardivo di accoglimento, 
la materia  del contendere cessa in mancanza di controinterassati.  
Ove la decisione gerarchica intervenga dopo la formazione del giudicato sul 
ricorso giurisdizionale, prevale quest’ultimo. 
L’altra possibilità per il ricorrente prevede di attendere l’adozione del 
provvedimento tardivo decisorio sul ricorso gerarchico e l’attivazione della 
procedura del silenzio-rifiuto, in caso di ulteriore inerzia da parte della 
pubblica amministrazione.  
Questa strada garantisce al cliente la possibilità di proporre il ricorso 
giurisdizionale o straordinario avverso il provvedimento tardivo, nonché di 
conseguire una tutela di merito, non ottenibile in sede giurisdizionale o di 
ricorso straordinario. 
Tale impostazione è stata confermata nel parere 17 gennaio 2001 della 
Commissione speciale del Consiglio di Stato, la quale ha però stabilito la non 
applicabilità del nuovo rito, di cui all’art. 2 della legge n. 205/2000 in materia 
di silenzio – inadempimento, al caso di impugnazione diretta del 
provvedimento base, dopo il decorso infruttuoso dei 90 giorni. Se infatti il 
giudizio è finalizzato alla contestazione del provvedimento base, viene meno la 
ratio del nuovo rito che è quella di ottenere una decisione  che obblighi la 
pubblica amministrazione ad adottare il provvedimento omesso. 
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5. I LIMITI ALLA TUTELA GIURISDIZIONALE DERIVANTI DALLA 
PROPOSIZIONE DEL RICORSO GERARCHICO. 
I rapporti tra il ricorso gerarchico e la tutela giurisdizionale amministrativa 
sono regolati da due principi fondamentali, quali quello di facoltatività del 
rimedio giustiziale e di prevalenza della tutela giurisdizionale rispetto a quella 
amministrativa. La tutela giurisdizionale è infatti consentita anche avverso atti 
non definitivi, considerato il carattere facoltativo del rimedio gerarchico nei 
confronti di questi ultimi, a garanzia del diritto alla tutela giurisdizionale. 
287
 
Tale principio di facoltatività, insieme a quello di prevalenza della tutela 
giurisdizionale rispetto a quella giustiziale, svincola il ricorso giurisdizionale 
dalla proposizione e dalla preventiva definizione del ricorso gerarchico. Non è 
però ammessa la contemporanea pendenza dei due giudizi, tant’è che la 
proposizione del ricorso giurisdizionale rende improcedibile quello 
amministrativo, previamente proposto da parte del medesimo soggetto e che si 
intende rinunciato. 
288
 
Il ricorso giurisdizionale prevale su quello gerarchico anche se proposto 
prima; di conseguenza in tal caso quest’ultimo è ammissibile solo se preceduto 
dalla rinuncia formale al ricorso giurisdizionale, ai sensi dell’art. 46 del r.d. 17 
agosto 1907, n. 642. 
289
 
Un caso di prevalenza del ricorso giurisdizionale su quello amministrativo, 
anche se proposto da un soggetto diverso rispetto a quello che ha presentato il 
ricorso gerarchico contro il medesimo atto, è quello previsto all’art. 20 della 
legge n. 1034 del 1971. Secondo questa norma, ove uno dei cointeressati 
proponga ricorso giurisdizionale, resta impedito agli altri di ottenere, contro lo 
stesso atto, non definitivo, tutela amministrativa. La comunicazione deve 
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essere data a cura dell’amministrazione a mezzo di notifica o comunicazione in 
via amministrativa. 
Intervenuta tale comunicazione i controinteressati, insorti in sede 
amministrativa, conseguono ex lege un nuovo termine decadenziale di trenta 
giorni decorrente dalla data della ricezione della notizia, per trasferire 
l’impugnativa, con apposito ricorso giurisdizionale, innanzi al giudice 
amministrativo. 
290
 
La traslatio davanti al giudice amministrativo è subordinata al rispetto di 
detto termine e ad una valutazione positiva sull’ammissibilità e ricevibilità del 
gravame amministrativo originariamente proposto. Ne deriva l’inammissibilità 
del ricorso gerarchico proposto dopo quello giurisdizionale del 
controinteressato 
291
 e l’improcedibilità di quello pendente. 292 
Tuttavia, i principi di facoltatività del ricorso gerarchico e di prevalenza 
della tutela giurisdizionale rispetto a quella amministrativa incorrono in delle 
eccezioni. 
In particolare è prevista la possibilità di una proposizione contemporanea 
del ricorso gerarchico per motivi di merito e ricorso giurisdizionale per motivi 
di legittimità, anche se l’esito di accoglimento di uno dei due può precludere la 
pronuncia sull’altro. Lo scopo di una tale disposizione è quello di evitare di 
sottrarre a chi ha proposto il ricorso gerarchico la possibilità di una tutela per 
motivi di merito.  
La prevalenza della tutela giurisdizionale davanti al giudice ordinario su 
quella esperita in sede amministrativa - prevista anche nel caso poco frequente 
di proposizione del ricorso gerarchico a tutela di diritti soggettivi -  
293
 incontra 
una deroga nella cosiddetta giurisdizione condizionata. 
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Si tratta dell’ipotesi in cui la tutela giurisdizionale è subordinata alla previa 
proposizione del ricorso gerarchico, 
294
 il quale a sua volta è previsto a pena di 
inammissibilità dell’azione.  
È questo il caso dei ricorsi in materia tributaria , in materia doganale, di 
professioni liberali, per l’iscrizione in taluni albi o registri 295 e per il 
risarcimento dei danni cagionati dal servizio postale. 
Sulla questione la giurisprudenza costituzionale ha inizialmente escluso che 
l’obbligatorietà del previo ricorso amministrativo potesse ledere la garanzia 
costituzionale dell’indefettibilità dell’azione giurisdizionale sancita dall’art. 24 
cost.; ciò perché tale garanzia non concerne anche la << immediatezza >> del 
diritto d’azione. 296 
In un secondo momento la Corte costituzionale  ha ritenuto incompatibile 
con l’art. 24 cost. subordinare l’ammissibilità della tutela giurisdizionale al 
previo esperimento di un ricorso amministrativo, salvo che non ci siano << 
superiori finalità di giustizia o esigenze di carattere generale >>. In via 
esemplificativa è questo il caso dei ricorsi amministrativi prescritti ai fini della 
tutela in materia previdenziale davanti alla Corte dei Conti; di quelli prescritti 
dalla legge contro l’amministrazione postale in caso di smarrimento di plichi e 
valori; dell’ipotesi in cui è possibile ricorrere al Tribunale Superiore delle 
Acque solo contro provvedimenti definitivi; o dei ricorsi amministrativi 
prescritti da alcune leggi in materia fiscale ai fini dell’esperimento dell’azione 
davanti al giudice; dei ricorsi al prefetto previsti ai fini della tutela 
giurisdizionale contro provvedimenti sanzionatori in tema di circolazione 
stradale. 
297
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Sull’argomento la posizione della Corte non è ancora chiara, sebbene in 
linea generale si po’ ritenere che questa abbia escluso la legittimità del ricorso 
gerarchico come condizione di ammissibilità di quello giurisdizionale, 
lasciando ferma la possibilità di configurare la tutela giurisdizionale a guisa di 
mera condizione di procedibilità. 
298
 
In questa direzione si è orientata la disciplina in tema di lavoro, assistenza e 
previdenza sociale ai sensi dell’art. 443 c.p.c. e dell’art. 143 disp. att., 
modificato dalla legge n. 553/1973, ove si prevede la sospensione del processo 
per consentire la proposizione del ricorso amministrativo. 
La giurisprudenza costituzionale ha applicato questo stesso principio al caso 
delle norme che obbligavano alla proposizione di ricorso gerarchico ai fini 
della possibilità di azionare un diritto soggettivo avanti alla Corte dei Conti. Ad 
essere stati dichiarati incostituzionali sono gli artt. 29 della legge n. 22/1942 e 
29 del D.P.R. n. 1032/1973, nella parte in cui subordinavano alla previa 
proposizione del ricorso gerarchico l’azione avanti alla Corte dei conti per 
l’ottenimento del trattamento previdenziale  a carico dell’ENPS. 
La Corte costituzionale ha ritenuto le suddette disposizioni << incompatibili 
con il carattere di diritto soggettivo della posizione in questione e con lo 
spessore non autoritativo dei relativi provvedimenti, costituenti atti paritetici 
>>. 
299
 
Allo stesso modo la Corte costituzionale è intervenuta in materia di pensioni 
di guerra, dichiarando la relativa normativa illegittima nella parte in cui << 
configuravano un periodo biennale (legato alla definizione di ricorso 
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amministrativo al ministro del Tesoro) di preclusione della tutela 
giurisdizionale >>. 
300
 
Tra i limiti a cui quest’ultima è soggetta sono ricompresi quelli derivanti 
dalla proposizione del ricorso gerarchico, anche in caso di silenzio – rigetto. 
Infatti, per la giurisprudenza sia anteriore che successiva alla riforma del 
1971, in questo caso i motivi del ricorso giurisdizionale non possono essere 
diversi da quelli del ricorso gerarchico. 
301
 
Tale soluzione giurisprudenziale trova conferma  nella riforma e 
precisamente negli artt. 20 della legge n. 1034 del 1971 e nell’art. 6 del D.P.R. 
n. 1199 del 1971 sui ricorsi amministrativi, nella misura in cui, per effetto di 
questi interventi legislativi, diventa chiaro l’oggetto dell’impugnativa, sia del 
ricorso gerarchico che di quello giurisdizionale.  
Si tratta infatti, in entrambi i casi, dell’atto di primo grado. C’è invece chi, 
come Cassarino, sostiene, proprio per effetto della riforma del 1971, la 
possibilità di una riformulazione dei motivi del ricorso giurisdizionale, senza 
vincoli derivanti dal ricorso gerarchico. 
Per l’Autore, infatti, la facoltatività del ricorso amministrativo, rispetto a 
quello giurisdizionale e l’esigenza di garantire una parità di trattamento quanto 
ai motivi proponibili con il ricorso giurisdizionale, sia ora intervenuta una 
decisione esplicita dell’Autorità gerarchica o si sia invece formato il silenzio 
rigetto, indurrebbero a considerare << riaperto >> il termine per l’impugnativa 
giurisdizionale dell’atto di primo grado. 302 
Per Cassarino dunque, la vicenda del ricorso amministrativo avrebbe 
costituito << una parentesi>> venuta meno per effetto del silenzio – rigetto, 
con le conseguenze esposte.
303
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In senso contrario si è espresso Marchese per il quale, se l’atto di primo 
grado rimane lo stesso, in sede giurisdizionale non si possono portare motivi 
diversi da quelli formulati col ricorso gerarchico; possibilità che è invece 
contemplata se l’atto viene parzialmente modificato. 
In tal caso infatti, non ha più senso invocare la par condicio, essendo 
cambiato il termine di riferimento. Del ragionamento di Cassarino invece, è 
salvabile solo la premessa ossia l’immutabilità dei motivi nei casi di silenzio –
rigetto e di decisione esplicita di rigetto. Non è invece condivisibile l’idea che 
la riforma del 1971, con l’introduzione della facoltatività del ricorso 
gerarchico, possa determinare un mutamento di orientamento in materia. Il 
venir meno del rapporto di necessaria precedenza tra ricorso gerarchico e 
giurisdizionale lascia immutata la situazione per quanto concerne il silenzio-
rigetto. Se infatti l’Autorità gerarchica non decide il ricorso in termini, 
l’interessato può investirne l’Autorità giurisdizionale tanto dopo la riforma del 
1971, come lo poteva prima di questa.  
Il punto della questione per Marchese è piuttosto un altro, rappresentato 
dalla correlazione tra l’oggetto dell’onere dell’Autorità gerarchica di decidere 
il ricorso e l’oggetto del ricorso giurisdizionale. In caso di mancato 
adempimento del primo, la decisione mancata in sede amministrativa può 
essere sostituita da quella giurisdizionale.  
Affinché il ricorso giurisdizionale possa svolgere la sua funzione integrativa 
- compensativa rispetto a quello gerarchico è però necessario che i motivi 
rimangano gli stessi. 
304
  
 
6. LA DECISIONE TARDIVA DEL RICORSO GERARCHICO ED I SUOI 
EFFETTI SUL RICORSO GIURISDIZIONALE PROPOSTO CONTRO IL 
PROVVEDIMENTO IMPUGNATO IN VIA GERARCHICA. 
Dal combinato disposto degli articoli 6 del D.P.R. n. 1199/1971 e dell’art. 
20 della legge 1034/1971 si ricava che il ricorso gerarchico deve essere deciso 
nel termine di novanta giorni dalla sua introduzione. Qualora l’Autorità 
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gerarchica adotti tardivamente il provvedimento decisorio – c. d. 
provvedimento sopravvenuto – sorge il problema di stabilire quali siano i suoi 
effetti. Si tratta di una questione che non può prescindere dalla configurazione 
del silenzio, in merito alla quale la giurisprudenza ha assunto posizioni diverse. 
Momento di spartiacque in questo dibattito è rappresentato dalla riforma del 
1971 e precisamente dal D.P.R. n. 1199 e dalla legge n. 1034 dello stesso anno. 
Alla vigilia di tale riforma dottrina e giurisprudenza equiparavano la 
decisione silenziosa di rigetto ad una decisione << esplicita di rigetto >>, 
anche ai sensi dell’art. 5 del T.U.L.C.P. approvato con R.D. 1934, n. 383, per il 
quale il ricorso doveva intendersi rigettato a tutti gli effetti di legge.  
Trattandosi di un vero e proprio provvedimento tacito, questo costituiva 
oggetto dell’impugnativa e del giudizio attivato con il ricorso giurisdizionale, 
mentre l’atto amministrativo di primo grado  rappresentava un semplice punto 
di riferimento indiretto ai fini della causa, utile solo per verificare se la 
decisione silenziosa fosse o meno corretta. 
Per il Miele infatti,  non c’è sforzo dialettico che possa consentire di 
superare le implicazioni derivanti da quest’ultima norma, a meno di non 
autorizzare l’interprete a forzare il dettato della norma. Infatti, << una 
decisione del ricorso per il legislatore vi è stata ed è quella collegata al 
silenzio dell’Autorità >>; va da sé che << un ricorso già deciso per volontà 
della legge non può considerarsi non deciso per volontà dell’Amministrazione, 
solo perché questa si risolve ad emettere la pronuncia cui era stata sollecitata 
>>. 
305
 
Della stessa opinione sono il Guicciardi e il La Valle di cui, per l’uno il 
silenzio deve essere inteso come equipollente legale della decisione,  
306
 mentre 
per l’altro, in virtù << della  finzione ex art. 5, il silenzio del superiore è in 
tutto e ad ogni effetto equivalente ad una decisione di rigetto>>. 
307
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In senso contrario si è invece espresso il Sandulli  che ha parlato di 
<<fittizia equiparazione legislativa dell’inerzia dell’Amministrazione >> ad 
una decisione di rigetto del ricorso. 
308
 
Una posizione particolare è quella del Nigro per il quale, in virtù dell’art. 5 
il silenzio non può avere altro valore che quello di una decisione negativa del 
ricorso, ricollegando al comportamento inattivo gli effetti che sarebbero propri 
di una simile decisione. 
Trattandosi di un comportamento fatto secondo la qualificazione prescelta 
dal legislatore, al silenzio non si può attribuire il valore di provvedimento 
sull’affare amministrativo. 
L’unico a potersi considerare tale è dunque è il provvedimento dell’autorità 
inferiore, cosìcché si verrebbe a verificare una coesistenza tra quest’ultimo e la 
decisione di rigetto; situazione questa analoga a quella conseguente alla 
decisione nei c.d. rimedi eliminatori. 
Nel caso dei rimedi rinnovatori invece, la decisione regola direttamente ed 
immediatamente l’affare, oltre che respingere il ricorso, con la conseguenza 
che, riaffermandosi il provvedimento di primo grado, la decisione varrebbe 
come provvedimento satisfattivo dell’interesse amministrativo. 309  
La gran parte dei sostenitori dell’impostazione favorevole all’equiparazione 
decisione silenziosa di rigetto – decisione esplicita di rigetto ritenevano non 
ammissibile una decisione esplicita tardiva del ricorso gerarchico da parte 
dell’Autorità che ne era investita.  
A giustificazione di questa tesi adducevano il principio del ne bis in idem a 
cui seguiva il divieto di decidere due volte lo stesso affare e la radicale nullità 
della decisione tardiva esplicita. 
310
   
Una posizione intermedia è invece quella di chi ha prospettato la possibilità 
di un annullamento d’ufficio o di una revoca della decisione silenziosa, che 
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potevano risultare anche per implicito, così da aggirare la preclusione del ne 
bis in idem. 
Si voleva così arginare l’esautoramento dell’Autorità gerarchica, non 
motivato da ragioni del tutto persuasive. 
311
 
Altra parte della dottrina e della giurisprudenza era invece favorevole ad una 
possibile decisione tardiva da parte dell’Autorità gerarchica, per cui, 
nonostante la scadenza del termine previsto per la decisione, la pendenza del 
ricorso giurisdizionale e il rigetto conseguentemente formatosi, la P.A. poteva 
ugualmente decidere il ricorso. 
312
 
In particolare per Scoca, Alessi e Piras, la decisione silenziosa poteva 
spiegare solo un effetto di natura processuale, quale quello di rendere definitivo 
per volontà di legge l’atto di primo grado, una volta scaduto il termine previsto 
nella diffida. Oggetto dell’impugnativa era dunque solo il provvedimento di 
primo grado a suo tempo impugnato con il ricorso gerarchico, per cui una 
sentenza conclusiva del giudizio di accoglimento del ricorso giurisdizionale, 
avrebbe dovuto annullare l’atto di primo grado e non certo la decisione 
silenziosa.  
Era inoltre da considerarsi ammissibile una decisione tardiva esplicita che 
poteva sopravvenire anche in corso di causa, facendo venir meno l’oggetto del 
giudizio e determinando così la cessazione della materia del contendere, in 
caso di pieno accoglimento del ricorso gerarchico. 
In caso contrario invece, il ricorrente avrebbe potuto formulare motivi 
aggiuntivi, in relazione al concreto contenuto della decisione gerarchica. 
313
 
Una posizione particolare che si discosta dalle due correnti di pensiero 
descritte è quella del Nigro che escludeva di poter attribuire un ruolo in sede 
giurisdizionale alla decisione tacita di rigetto e sosteneva la trasformazione del 
ricorso gerarchico proprio  da rimedio rinnovatorio ad eliminatorio, a seguito 
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dell’inosservanza del termine prefisso nella diffida; di conseguenza, in caso di 
rigetto sopravvive l’atto di primo grado. Inoltre l’Autore escludeva 
l’ammissibilità di una decisione tardiva, ritenendola preclusa dalla decisione 
silenziosa. 
314
 
La giurisprudenza invece, con la decisione dell’Adunanza Plenaria n. 8 in 
data 3.5.1960 ha assunto una posizione mediana. Ha infatti accolto la tesi della 
sussistenza di una decisione silenziosa di rigetto, intesa come presunzione 
semplice di rigetto, destinata cioè a venir meno qualora l’Autorità gerarchica 
avesse adottato, sia pur tardivamente, una decisione esplicita.  
Per effetto del sopravvenire di questa sarebbe venuto meno l’oggetto del 
giudizio in ogni caso, sia in caso di accoglimento che di reiezione. 
Si trattava di uno strappo alla posizione dominante circoscritto all’ipotesi 
del sopravvenire di una decisione esplicita da parte dell’Autorità gerarchica, 
esclusa la quale la decisione silenziosa era annullabile in sede di decisione 
della causa. Con tale sentenza si verificava la fondatezza giuridica della 
decisione presunta di rigetto. 
Di conseguenza il ricorso giurisdizionale poteva produrre come effetti, in 
caso di accoglimento all’annullamento della decisione presunta; in caso di 
rigetto alla dichiarazione di irricevibilità o di inammissibilità del ricorso stesso, 
oppure alla sua reiezione per acclarata infondatezza, col riconoscimento che la 
decisione presunta era immune da vizi denunciati dal ricorrente. 
Con la riforma del 1971, ribadendo i concetti introdotti dalla legge istitutiva 
del T.A.R., si stabilisce la totale estraneità della decisione silenziosa alla fase 
giurisdizionale. 
La premessa di una tale conclusione sta nel superamento del principio della 
definitività dell’atto amministrativo, quale condizione per l’accesso alla tutela 
giurisdizionale. 
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Da ciò l’idea di rendere facoltativo il ricorso gerarchico, così da consentire 
all’interessato di scegliere tra l’adire subito la via giurisdizionale, o proporre 
invece ricorso gerarchico contro l’atto lesivo del suo interesse. 
In caso di scelta del ricorso amministrativo un’eventuale decisione esplicita 
di rigetto dell’Autorità gerarchica è impugnabile con il ricorso giurisdizionale; 
mentre in caso di mancata comunicazione della decisione nel termine di 
novanta giorni dalla proposizione del ricorso, a dover essere impugnato, ai 
sensi dell’art. 20 della legge istitutiva del T.A.R.,  è l’atto di primo grado e non 
la pretesa decisione silenziosa. 
Appare dunque chiaro che la riforma del 1971 accoglie l’impostazione di 
Alessi e Scoca sopra descritte, come anche del Sandulli che esclude di poter 
attribuire al silenzio sul ricorso amministrativo il valore legale tipico di rigetto 
del ricorso, per cui ritenere il ricorso, dopo l’infruttuoso decorso dei novanta 
giorni, respinto, rappresenterebbe nel contesto legislativo della riforma, << una 
superfetazione ed una forzatura >>. 
315
  
Sulla possibilità per l’autorità gerarchica di adottare un provvedimento 
tardivo ha influito il principio per cui questa avesse l’onere e non l’obbligo di 
decidere il ricorso, subentrato con l’entrata in vigore della legge comunale e 
provinciale del 1934. 
Prima di tale intervento legislativo, in mancanza di una specifica disciplina 
legislativa, l’istituto del silenzio rigetto non era tenuto distinto da quello del 
silenzio rifiuto. 
La giurisprudenza pretoria del Consiglio di Stato ravvisava in entrambi i 
casi la violazione di un obbligo di provvedere e la formazione di un 
provvedimento tacito di <<diniego>> illegittimo e quindi <<annullabile>>.
316
   
La conseguenza di una tale impostazione era il ritorno dell’affare alla 
pubblica amministrazione, secondo la seguente sequenza: 
omissione dell’obbligo di provvedere, formazione del provvedimento tacito 
di diniego, impugnazione dello stesso in sede giurisdizionale, annullamento 
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giustiziale del provvedimento tacito in quanto illegittimo, ritorno dell’affare 
alla pubblica amministrazione interessata ad adempiere il giudicato. Con 
l’entrata in vigore dell’art. 5 della legge comunale e provinciale del 1934 è 
venuto meno il rinvio dell’affare alla pubblica amministrazione, poiché dello 
stesso << si appropria >> definitivamente l’Autorità giurisdizionale. Sembra 
allora di conseguenza più corretto parlare di << obbligo condizionato >>, 
ovvero di << onere >>, piuttosto che di <<obbligo giuridico>>. 
317
 
Si tratta di una situazione che non differisce strutturalmente da quella che si 
verifica in caso di silenzio-assenso, rispetto alla quale la dottrina parla 
pacificamente di un semplice onere di provvedere. 
318
 
Tuttavia, sia nel caso del silenzio – rigetto, che in quello del silenzio – 
assenso deve tenersi distinta la situazione soggettiva riferibile alla pubblica 
amministrazione che è un onere, da quella della persona fisica del funzionario 
che impersona l’organo, che è un dovere giuridico. 
Ciò comporta che, dal momento del decorso infruttuoso del termine di 
novanta giorni, comincia a decorrere il termine per ricorrere in sede 
giurisdizionale ed insorge il diritto potestativo di far decidere in sede 
giurisdizionale il ricorso non deciso in sede amministrativa, senza peraltro 
comminare alcuna decadenza. Pertanto l’Autorità gerarchica non perde la 
potestà di decidere il ricorso per il solo fatto che sia stata adita la via 
giurisdizionale. 
Dunque la configurazione della situazione soggettiva spettante all’Autorità 
gerarchica come semplice onere  determina, come unica conseguenza, 
l’insorgere dell’alternativa tra il ricorso non deciso in vi amministrativa e il 
ricorso giurisdizionale, mentre ogni altra conseguenza risulterebbe << ultronea 
>>, non essendovene traccia nel testo della legge. 
319
  
La giurisprudenza successiva alle innovazioni legislative del 1978 prende le 
mosse dalla decisione plenaria del 1978, la quale esclude espressamente 
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l’ammissibilità di una decisione tardiva del ricorso gerarchica, in virtù del 
principio del ne bis in idem. 
320
 
Per la Plenaria, decorso il termine di novanta giorni e maturata di 
conseguenza una decisione tacita di rigetto, la pubblica amministrazione non 
può più decidere il ricorso gerarchico, anche in mancanza di un ricorso 
giurisdizionale o straordinario; ciò perché si tratterebbe dell’esercizio di un 
potere ormai consumato. 
Qualora l’Autorità gerarchica adotti un provvedimento decisorio del ricorso 
gerarchico dopo la scadenza dei novanta giorni, questo è invalido ed 
impugnabile per tardività, ma non inesistente o inefficace, poiché il silenzio 
equivale formalmente a decisione di rigetto; in caso contrario il principio del ne 
bis in idem risulterebbe violato. 
Più precisamente la sentenza del 1978 distingue la decisione tardiva di 
rigetto e quella tardiva di accoglimento: 
la prima deve considerarsi meramente confermativa di quella tacita di 
rigetto, per cui non è impugnabile in modo autonomo, ma possono proporsi 
motivi aggiuntivi all’eventuale ricorso giurisdizionale o straordinario; la 
seconda comporta la revoca di quella tacita di rigetto, per cui in assenza di 
contro interessati, si verificherà la cessazione della materia del contendere. 
Ciò che discutibile di questa tesi, che sostanzialmente riprende quella della 
dottrina prevalente anteriore alla riforma del 1971, è il fatto che la si ritenga 
una conseguenza di detta riforma. 
Al contrario quest’ultima riprende la dottrina minoritaria a favore 
dell’impugnazione diretta in sede giurisdizionale del provvedimento di primo 
grado, escludendovi del tutto la c.d. decisione silenziosa di rigetto. 
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CONCLUSIONI 
 
Prima che venisse istituita la IV Sezione del Consiglio di Stato l’unico 
rimedio generale previsto a tutela delle posizioni “altre” rispetto ai diritti 
soggettivi era il ricorso gerarchico, contemplato dalla legge 22 marzo 1865, n. 
2248, all. E per l’impugnazione dei provvedimenti amministrativi. 
La tutela giustiziale così apprestata agli interessi lesi da un non corretto 
esercizio del potere pubblico rimaneva però insufficiente. 
Ciò soprattutto a causa dell’incapacità dell’amministrazione di decidere in 
maniera imparziale, come denunciato da Spaventa nel suo celebre discorso di 
Bergamo sulla “Giustizia amministrativa” del 7 marzo 1880; oltre che per 
l’assenza del requisito dell’indipendenza e della terzietà dell’autorità 
amministrativa. 
321
 
Con l’introduzione del giudice amministrativo degli interessi legittimi venne 
così alla luce la giurisdizione amministrativa che, tuttavia, non ridusse 
l’importanza del ricorso gerarchico.  
Questo perché la legge istitutiva della IV sezione ammetteva il ricorso 
giurisdizionale solo nei confronti di atti definitivi, cioè di quei provvedimenti 
emessi dall’organo di grado più elevato competente in quella materia o 
dall’organo collocato al vertice della struttura gerarchica di 
un’Amministrazione. 
Il ricorso gerarchico diventava così tappa obbligata per la tutela 
giurisdizionale, con la sola eccezione degli atti già definitivi per natura o per 
legge.  
Per ricorrere al giudice amministrativo, infatti, ciascun cittadino aveva 
l’onere di esperire  i ricorsi amministrativi ordinari, proponendoli in più gradi 
così da percorrere tutta la scala gerarchica.  
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Solo in questo modo era possibile ottenere una decisione che costituisse un 
provvedimento definitivo. 
A stabilirlo era l’art. 5 del T.U. n. 338 del 1934 che attribuiva la competenza 
a decidere il ricorso in gradi successivi, a tutti gli uffici sovraordinati dislocati 
lungo la scala gerarchica. 
Il sistema dei ricorsi gerarchici è stato profondamente modificato con il 
D.P.R. n. 1199/1971, integrato con la legge n. 1034/1971 istitutiva dei T.A.R. 
Una delle principali novità introdotte è rappresentata dall’ammissibilità di 
un unico grado del ricorso. È cioè ammessa un’unica istanza; dunque anche nei 
casi in cui i gradi della gerarchia siano più d’uno, il ricorso gerarchico è 
ammesso una volta sola. 
Ne consegue che se l’atto amministrativo da impugnare non è di per sé 
definitivo, la definitività si consegue dopo aver esperito solo un grado di 
ricorso amministrativo, anche se questo è stato proposto ad autorità rispetto alla 
quale sussistono ulteriori organi sovraordinati.  
Il ricorso gerarchico è un rimedio amministrativo ordinario, a carattere 
rinnovatorio e generale, che consente di far valere sia vizi di legittimità, sia di 
merito, a tutela di diritti soggettivi e di interessi legittimi. 
In quanto generale è sempre ammesso, se sussistono i presupposti per la sua 
esperibilità e, più nello specifico, detta qualifica deriva dalla generalità del 
presupposto rappresentato dal raccordo gerarchico, stante la latitudine della 
previsione normativa. 
Si tratta di un rapporto di gerarchia esterna (salvo il caso del ricorso 
gerarchico improprio) a cui si aggiunge il presupposto della non definitività 
dell’atto impugnato e dell’interesse a ricorrere da parte di chi lo propone. 322 
Il carattere della non definitività è riconducibile ad un atto non dichiarato 
definitivo per legge, (c.d. definitività esplicita) e non adottato dall’autorità di 
vertice, con la precisazione che sono tali – a seguito della separazione della 
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funzione di indirizzo politico – anche i dirigenti generali (c.d. definitività 
implicita). 
323
 
La definitività consegue all’espletamento del ricorso gerarchico, il cui 
esercizio non è più necessario ai fini della tutela giurisdizionale, a seguito 
dell’entrata in vigore della L. 1034/1971.  
Quanto a detti presupposti sono sorte delle problematiche a lungo dibattute. 
Riguardo al requisito della non definitività, il suo accertamento non è 
sempre agevole ed in particolare è dubbio in caso di istruzioni, direttive ed 
ordini dell’organo superiore nei confronti dell’organo inferiore. 
Per quanto riguarda gli atti di uffici sottordinati emanati in adempimento di 
ordini di autorità superiori, si deve escludere la proponibilità del ricorso 
gerarchico all’autorità che ha impartito l’ordine. 
Sarebbe infatti inutile affidare il riesame dell’atto all’organo che già si è 
espresso sullo stesso impartendo l’ordine all’autorità sottordinata. 324 
La sussistenza del requisito della non definitività dell’atto è altrettanto 
dubbia in caso di atto adottato su delega, la cui soluzione varia a seconda che 
questa sia di firma o vera e propria.  
Nel primo caso il ricorso gerarchico è escluso poiché sia la titolarità che 
l’esercizio del potere rimangono in capo al delegante, mentre al delegato spetta 
solo l’apposizione della sottoscrizione.  
Di conseguenza l’atto è formalmente riconducibile all’autorità davanti alla 
quale si dovrebbe impugnare. È invece possibile proporre ricorso gerarchico 
innanzi all’organo superiore rispetto a quello che ha adottato l’atto, delegando 
la firma. 
325
  
Nell’ipotesi della delega vera e propria, cioè quando al delegante rimane la 
titolarità del potere mentre al delegato si trasferisce solo il suo esercizio, si 
fronteggiano opinioni diverse.  
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Parte della giurisprudenza esclude l’esperibilità del ricorso gerarchico, 
essendo il provvedimento che ne dovrebbe essere oggetto espressione del 
potere del delegante; dunque, è sottratto al sindacato della stessa autorità che lo 
ha emanato. 
326
 
327
 
Altra parte della giurisprudenza diversifica la soluzione a seconda che 
l’autorità delegante abbia o meno voluto rimettere completamente la trattazione 
dell’affare all’autorità delegata con pienezza di responsabilità. 328 
In dottrina alcuni autori ritengono che gli atti emanati dall’ufficio delegato 
restino sottoposti  al trattamento proprio di questo poiché, per effetto della 
delega, questi sono l’esplicazione di proprie competenze, seppur conseguite 
con atto amministrativo piuttosto che per legge. 
329
 
A rendere difficoltosa l’indagine dell’interprete circa la possibilità o meno 
di esporre un atto amministrativo al ricorso gerarchico, si aggiungono altre 
problematiche. 
Non sempre infatti la posizione dell’autorità sottordinata è elemento 
sufficiente a garantire che i suoi atti siano suscettibili di tale rimedio, poiché 
non di rado determinate competenze risultano ad esso sottratte. 
Altre volte l’incertezza sta nello stabilire se il rapporto intercorrente tra 
determinate autorità configuri una relazione gerarchica o sia piuttosto un 
raccordo incapace di una tale integrazione. 
Le difficoltà dell’interprete possono riguardare anche l’individuazione 
dell’autorità competente a decidere sul ricorso. Si pensi al caso in cui l’atto non 
definitivo proviene da organi che versano in posizione di sottordinazione nei 
riguardi di una pluralità di autorità – orizzontalmente dislocate – ciascuna 
inserita in un diverso plesso amministrativo. 
Per facilitare l’interprete l’art. 1 D.P.R. n. 1199/1971 stabilisce che << la 
comunicazione degli atti soggetti a ricorso ai sensi del presente articolo deve 
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recare l’indicazione del termine e dell’organo cui il ricorso deve essere 
presentato>>.  
Si tratta di una clausola enunciativa della non definitività del 
provvedimento, recante anche l’indicazione dell’autorità competente a 
pronunciare sul gravame e del termine di decadenza entro il quale quest’ultimo 
potrà essere avanzato. 
L’omissione di questa, pur non costituendo vizio di validità dell’atto, 330 
secondo la giurisprudenza sta ad indicare il suo carattere di definitività. 
In caso di clausola erronea il regime dell’atto non è quello richiamato 
dall’indicazione di cui all’art. 1, D.P.R. 1199/1971 – che per sua natura non è 
vincolante -, ma quello fissato dalla normativa che lo concerne. Una questione 
particolarmente problematica in tema di ricorso gerarchico è quella del c.d. 
silenzio, ossia del caso in cui l’amministrazione non lo decida nel termine di 
novanta giorni dalla sua presentazione.   
Detta questione, in particolare riguardo agli effetti prodotti dalla scadenza 
del termine, è stata oggetto di ampie  discussioni, anche alla luce del fatto che 
la mancata pronuncia sul ricorso gerarchico era un espediente a cui 
l’amministrazione poteva ricorrere per evitare il sindacato giurisdizionale, con 
l’effetto di pregiudicare il cittadino che si veniva a trovare senza margini di 
tutela.  
In particolare la giurisprudenza nel pronunciarsi sulla stessa ha seguito 
diverse evoluzioni, a partire dall’istituzione della Quarta sezione del Consiglio 
di Stato e con la previsione del necessario carattere definitivo del 
provvedimento che si intende impugnare davanti alla stessa. 
La giurisprudenza della Quarta sezione intervenne sulla questione nel 1902 
asserendo l’ammissibilità del ricorso giurisdizionale anche in caso di mancata 
pronuncia sul ricorso gerarchico da parte dell’amministrazione, previa diffida a 
provvedere notificata dal privato al cittadino.  
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Il ricorso giurisdizionale veniva così giustificato in una logica di diritto 
processuale, riguardante esclusivamente le sue condizioni di ammissibilità. 
331
    
La dottrina e la giurisprudenza successive con l’introduzione del c.d. 
silenzio rigetto tentarono una giustificazione di tipo sostanziale, individuando 
nel comportamento omissivo dell’amministrazione un atto amministrativo 
espressione di una volontà di reiezione del ricorso. Si ritenne cioè di dover 
interpretare il silenzio rigetto come decisione tacita di rigetto del ricorso 
gerarchico.  
Così disponendo si rendeva possibile il ricorso alla Quarta sezione solo 
avverso “un provvedimento”, considerata la natura di detto ricorso come 
rimedio impugnatorio. 
332
 
Nell’ambito di tale dibattito, un momento di spartiacque è rappresentato 
dall’emanazione del D.P.R. n. 1199/1971 e della legge n. 1034/1971, 
antecedentemente ai quali alla pubblica amministrazione era consentito 
decidere il ricorso anche tardivamente, nonostante la pendenza del ricorso 
giurisdizionale.  
Il c.d. provvedimento sopravvenuto produceva conseguenze diverse a 
seconda che fosse di accoglimento o di rigetto, determinando nell’un caso la 
cessazione della materia del contendere, nell’altro onerando il ricorrente alla 
proposizione del ricorso giurisdizionale nei termini di legge.
333
 
Quanto al silenzio dell’Amministrazione, questo veniva equiparato ad una 
decisione esplicita di rigetto, come emergeva in modo quanto mai espresso 
dall’art. 5 del T.U.L.C.P. approvato con R.D. 3 marzo 1934, n. 383, per il quale 
nel silenzio dell’Amministrazione, << il ricorso si intende, a tutti gli effetti di 
legge rigettato >>. 
Questa tesi è stata messa in discussione dall’Adunanza Plenaria del 1960 
che si è espressa a favore della sussistenza di una << decisione silenziosa di 
rigetto >>, intesa come <<presunzione di rigetto>>. Più precisamente si 
trattava di una presunzione semplice, destinata cioè a venir meno, allorquando 
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l’Autorità gerarchica avesse adottato, sia pur tardivamente, una decisione 
esplicita. 
La decisione silenziosa, pur concepita come presunzione, poteva in ogni 
caso essere annullata in sede di decisione della causa. In questa ipotesi la 
sentenza doveva farsi carico di verificare la fondatezza giuridica della 
decisione presunta di rigetto. 
Il ricorso giurisdizionale portava così, in caso di accoglimento, almeno 
formalmente, all’annullamento della decisione presunta; nel caso di reiezione 
alla dichiarazione di irricevibilità o di inammissibilità del ricorso. 
Con la riforma del 1971 il ricorso gerarchico viene reso facoltativo, 
cosicché l’interessato può scegliere tra l’adire subito la via giurisdizionale o 
invece proporre ricorso gerarchico contro l’atto lesivo del suo interesse.  
In caso di scelta a favore del ricorso amministrativo, la via giurisdizionale 
resta aperta per impugnare la decisione esplicita di rigetto dell’Autorità 
gerarchica. 
Quest’ultima ha un termine di 90 giorni dalla proposizione del ricorso per 
comunicare la propria decisione, altrimenti, ai sensi dell’art. 20 della legge n. 
1034 del 6.12.1971 a dover essere impugnata in sede giurisdizionale è, non già 
una pretesa decisione silenziosa, ma esclusivamente l’atto di primo grado. 
La giurisprudenza successiva alle novità legislative del 1971 è 
principalmente quella formatasi a seguito della decisione Plenaria del 1978 e 
del 1989. 
Con la decisione Plenaria del 1978 si è esclusa la possibilità per la pubblica 
amministrazione di decidere il ricorso gerarchico, dopo l’inutile decorso del 
termine di novanta giorni, trattandosi di un potere oramai consumato. 
334
 
Il silenzio equivarrebbe dunque formalmente ad una decisione di rigetto, per 
cui il provvedimento tardivo sarebbe invalido per violazione del principio del 
ne bis in idem, ma non inesistente o inefficace e, di conseguenza, impugnabile 
per tardività. 
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Se si trattasse di una decisione tardiva di rigetto, questa sarebbe meramente 
confermativa di quella tacita di rigetto, per cui non autonomamente 
impugnabile, salvo proporre motivi aggiuntivi all’eventuale ricorso 
giurisdizionale o straordinario; se invece la decisione tardiva fosse di 
accoglimento, questa produrrebbe come effetto la revoca di quella tacita di 
rigetto, con conseguente cessazione della materia del contendere, in assenza di 
controinteressati.   
La Plenaria del 1989 invece, abbraccia la tesi del silenzio inadempimento 
con funzione di mero presupposto processuale. Il decorso del termine di legge 
cioè non concreterebbe nessun provvedimento tacito, ma costituirebbe appunto 
un mero presupposto processuale, che consentirebbe al privato di ricorrere in 
via giurisdizionale o straordinaria.  
La pubblica amministrazione conserva così il potere di decidere il ricorso 
gerarchico ed il provvedimento sopravvenuto sarebbe da ritenersi 
perfettamente valido; quindi non impugnabile per violazione del ne bis in idem 
o per tardività. 
Una tale posizione, basata sul tenore letterale dell’art. 6 del D.P.R. n. 
1199/1971, garantisce al ricorrente una tutela di merito, poiché la 
qualificazione del silenzio come mero presupposto processuale gli consente di 
attendere, eventualmente attivando la procedura del silenzio rifiuto, la 
decisione sul merito dell’autorità investita del ricorso gerarchico; invece la 
qualificazione del silenzio come provvedimento tacito di rigetto, qualora il 
ricorso gerarchico fosse stato esperito per vizi di merito, onera il ricorrente a 
ricorrere ai rimedi del ricorso giurisdizionale o straordinario nei termini di 
decadenza, privandolo della tutela di merito. 
335
  
Al ricorrente in sede gerarchica, decorsi i novanta giorni, si prospettano due 
possibilità: 
esperire il ricorso giurisdizionale o straordinario avverso il provvedimento 
base; attendere l’emanazione del provvedimento tardivo decisorio del ricorso 
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gerarchico e, in caso di ulteriore inerzia da parte della pubblica 
amministrazione, attivare la procedura del silenzio-rifiuto. 
Se il ricorrente opta per la prima possibilità può accadere che venga adottata 
una decisione esplicita di rigetto che interviene in pendenza di giudizio o di 
ricorso straordinario, con effetto confermativo del provvedimento originario e 
non della decisione tacita di rigetto. 
In questo caso onere del ricorrente è quello di proporre motivi aggiunti al 
ricorso giurisdizionale o straordinario e non un’autonoma impugnativa. 
Qualora invece venga adottato un provvedimento tardivo di accoglimento, 
la materia  del contendere cessa in mancanza di controinterassati.  
L’altra possibilità per il ricorrente prevede di attendere l’adozione del 
provvedimento tardivo decisorio sul ricorso gerarchico e l’attivazione della 
procedura del silenzio-rifiuto, in caso di ulteriore inerzia da parte della 
pubblica amministrazione.  
Questa strada garantisce al cliente la possibilità di proporre il ricorso 
giurisdizionale o straordinario avverso il provvedimento tardivo, nonché di 
conseguire una tutela di merito, non ottenibile in sede giurisdizionale o di 
ricorso straordinario. 
Tale impostazione ha trovato conferma nel parere 17 gennaio 2001 della 
Commissione speciale del Consiglio di Stato, la quale ha però stabilito la non 
applicabilità del nuovo rito, di cui all’art. 2 della legge n. 205/2000 in materia 
di silenzio – inadempimento, al caso di impugnazione diretta del 
provvedimento base, dopo il decorso infruttuoso dei 90 giorni.  
Se infatti il giudizio è finalizzato alla contestazione del provvedimento base, 
viene meno la ratio del nuovo rito che è quella di ottenere una decisione  che 
obblighi la pubblica amministrazione ad adottare il provvedimento omesso.  
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